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Con la expedición del acto legislativo 03 de 2002,1 y la ley 906 de 20042,  inició  para 
Colombia  el fin del modelo de juzgamiento criminal de corte inquisitivo, y se puso 
en marcha un modelo procedimiento penal acusatorio, caracterizado por ser 
público, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediación de la prueba y 
sin dilaciones injustificadas, donde se abandona el ius scriptum, y se da paso a un 
sistema oral3, en el que la actuación se desarrolla mediante un sistema de 
audiencias llevadas a cabo, ante dos tipos de jueces, uno que cumple la función de 
Juez de Control de Garantías y otro que regenta funciones de Conocimiento del 
caso respectivo, pero todas ellas, previa la realización de un acto de postulación en 
cuyo ejercicio, la mayoría de los casos se realiza por la Fiscalía General de la 
Nación, en tanto que en unas cuantas ocasiones, se lleva a cabo por defensa 
técnica que son prácticamente quienes naturalísimamente tienen la calidad de 
partes en el nuevo esquema de procesamiento o excepcionalmente por otros 
intervinientes especiales como la víctima o el Ministerio Público. 
En ese nuevo diseño de juzgamiento, la función pública de persecución punitiva 
está conformada por dos grandes etapas, investigación y juicio; donde no solo se 
                                                          
1Con el Acto Legislativo 03 de 2002, fueron modificados los artículos 116, 250 y 251 de la Constitucional Nacional, y se creó la comisión 
de Alto Nivel para la elaboración y presentación de los proyectos de ley para la adopción del nuevo sistema penal Acusatorio.   
2 Con la ley 906 de 2004 se  expide el Nuevo Código de Procedimiento Penal,  con el cual implementa el Sistema Penal Acusatorio, en 
este sentido La Corte Constitucional en sentencia C-925 del 6 de septiembre de 2005, con ponencia del Honorable Magistrado Dr. 
Manuel José Cepeda Espinosa, declaró exequible la Ley 906 de 2005 BAJO EL ENTENDIDO  que su único texto es el aprobado por el 
Congreso de la República y sancionado por el Presidente de la República  el cual  fue publicado en el Diario Oficial 45.657  el día 31 de 
agosto de 2004 y no el publicado en el Diario Oficial 45.658 del 1º de septiembre de 2004 que incorporaba el Decreto de yerros 2770 
de 2004  respecto de lo cual, la Corte Constitucional en la sentencia esta citada, manifestó que el Presidente de la República no tiene 
competencia para variar el contenido de una ley aprobada por el Congreso mediante un decreto de esta naturaleza que sólo admite 
correcciones tipográficas y caligráficas que no desfiguren la voluntad del legislador. Recabó que su competencia se limita a la sanción 
de la ley, sin perjuicio de la atribución presidencial para formular objeciones de inconveniencia o inconstitucionalidad a los proyectos de 
ley, dentro de los términos y según el procedimiento establecido en el artículo 167 superior. En consecuencia la obra contiene el texto 
de la Ley 906 publicado en el Diario Oficial 45.657 del 31 de agosto de 2004. 





distinguen las actividades o roles que desempeñan los llamados a concurrir en cada 
una de ellas, sino que así mismo, también están diferenciadas las actuaciones que 
se realizan en cada fase, a punto que desde el aspecto puramente formal, el 
legislador etiquetó tales actuaciones de una manera distinta, con el nomen juris de 
actos preprocesales para una etapa y actos procesales para la otra,4 los que de la 
misma forma están aparejados con otra diferenciación a los nombres de las 
audiencias, dado que a unas, se les denomina audiencias preliminares5 y las otras 
audiencias de juicio6-    
Frente a este nuevo panorama, y como es obvio, varios han sido los problemas que 
se han suscitado en la aplicación y desarrollo de los cánones que integran este 
nuevo esquema normativo, y de los cuales se ha venido ocupando tanto la 
jurisprudencia como la doctrina, y dentro de ese universo, en las nuevas 
nomenclaturas aflora una en donde por la falta de precisión conceptual muchas 
veces se generan verdaderas confusiones que enredan a los operadores del 
sistema, especialmente cuando se enfrentan a temas  de orden procedimental, y 
con mucha frecuencia, se confunden los actos preprocesales con los procesales, 
motivo por el cual estimamos necesario analizar cada uno de estos actos, en aras 
de contribuir en la construcción teórica que ayude a distinguir claramente los unos 
de los otros, para evitar el manejo anti-técnico que en muchas veces se incurre por 
estudiosos del derecho, al dárseles erradamente un mismo tratamiento, tanto a los 
actos preprocesales como a los procesales, como si se tratara de un asunto  que 
tuviera las mismas caracterizaciones del proceso penal tradicional con tendencia 
inquisitiva y escrituraria, en donde no existía ese tipo de distinciones. 
Pudiera pensarse, que el estudio tanto de los actos preprocesales como procesales 
en el nuevo sistema penal acusatorio, es un tema de poca monta,  pero realmente 
consideramos que no es tal, puesto que como habremos de observarlo, el estudio, 
                                                          
4 Artículo  145  ley 906  2004. “Todos los procedimientos de la actuación, tanto preprocesales como procesales, serán orales” 
5 Artículos  153,154  y 155  de la ley 906 de 2004 





de estas dos expresiones de cara al nuevo sistema de procedimiento penal, tiene 
tal trascendencia, que aunque parezca un asunto trajinado, lo cierto del caso es, 
que existen aspectos de los actos procesales muy conocidos que se pueden 
retomar en la conceptualización del tema, empero, así mismo, hay otras 
nomenclaturas del actuar funcional que no tienen dicha calidad, aunque 
equivocadamente se crea que son actos procesales, porque en realidad, 
corresponden a una de las nuevas categorías de actuación previstas en el nuevo 
ordenamiento procedimental, que al no ser conocidas en el antiguo sistema no 
fueron desarrolladas en ese agonizante procedimiento inquisitorial que aún subsiste 
por gracia del periodo transicional de la ley 906 de 2004, en donde como cosa 
curiosa, al momento de realizar este trabajo, aún coexisten en el territorio patrio dos 
tipos de procedimiento Penal.   
En tan importante abordar el tema, que a título de ejemplo, ello nos permitirá 
distinguir, si actos tan trascendentes del nuevo proceso, como por ejemplo: la 
imputación, la preclusión, el principio de oportunidad, la conciliación y otros que se 
materializan durante la fase de investigación, son actos procesales o 
extraprocesales, a punto que inclusive, esta temática también nos permite distinguir 
el momento en que se ejercita la acción penal, así como la forma de documentar 
tales actos, los efectos jurídicos de cada uno de ellos; de tal manera, que a partir de 
ese estudio, se contribuye en la determinación de algunas diferencias que de este 
orden existen entre el sistema inquisitivo y el nuevo modelo de sistema acusatorio 
colombiano. 
Por tales razones, será necesario conocer algunos antecedentes de los actos 
procesales con la ayuda de fuentes doctrinarias nacionales y extranjeras, así como 
de criterios jurisprudenciales desarrollados en el periodo de existencia del sistema 
acusatorio colombiano, a partir de los cuales, podamos realizar la construcción de 
un marco teórico y conceptual que nos ayude a distinguir la naturaleza de unos y 





En ese contexto, no menos importante resulta la problemática que surge de las 
relaciones entre el derecho penal sustantivo, y su aplicación al nuevo sistema de 
procesamiento, especialmente cuando se abordan temáticas como la imputación de 
la tipicidad tanto objetiva como subjetiva, el concurso aparente de tipos penales, la 
forma en que se resuelve el mismo, la forma de proceder frente los elementos 
amplificadores del tipo y las diminuentes punitivas, asuntos estos que se consideran 
de capital importancia, dado que, el tratamiento otorgado en cada una de esas fases 
- preprocesales y procesales- tiene diferente connotación. Obsérvese que por 
ejemplo se nos pueden presentar situaciones en las que la distinción igualmente 
tiene relevancia cuando se trata de aspectos que son propios de la teoría del delito, 
como los relacionados con el principio de insignificancia y lesividad, en donde como 
es obvio, uno es el tratamiento que se debe dar en la fase preprocesal y otro en la 
procesal.  
Para desarrollar el estudio propuesto, se combinarán los métodos histórico, analítico 
y descriptivo, a fin conocer algunos antecedentes especialmente de los actos 
procesales, su desarrollo doctrinal y jurisprudencial abordando el análisis desde las 
diferentes disposiciones que les regulan, pero igualmente en ese mismo contexto, 
se intentara conceptualizar los actos preprocesales observando del marco 
normativo que los reglamenta, en aras de contribuir sin más ambiciones, en la 
construcción de una teoría jurídica que permita presentar un planteo de posibles 






2. ASPECTOS PRELIMINARES: 
 
Al entrar en vigencia en el territorio colombiano el sistema acusatorio como modelo 
de juzgamiento, múltiples han sido las diferentes temáticas que han tenido que 
abordarse en el estudio de ese nuevo procedimiento penal y dentro de ellas se hace 
referencia tanto a las etapas como a los actos preprocesales y procesales, pero sin 
que hasta el momento se haya realizado un estudio sistemático que permita tener 
claridad sobre cada una de estas figuras jurídicas que nos permita tratar cada uno 
de esos dos temas con la claridad y precisión que requieren; por ello el estudio que 
a continuación se aborda  está direccionado a encontrar claridad sobre estos 
aspectos del nuevo modelo de juzgamiento  que permita a los estudiosos tener un 
mejor y más claro desempeño bien esa en el cumplimiento de la función 
jurisdiccional ora en el ejercicio de los roles que corresponden a cada uno de los 
intervinientes en ese modelo de juzgamiento.   
 
2.1. JUSTIFICACIÓN DE LA INVESTIGACIÓN: 
 
Es indudable que el Derecho procesal Penal se ha convertido en una de las ramas 
que mayor desarrollo ha tenido a partir de la expedición de la carta de 1991,  tanto 
es así, que a partir de ella, no solo se han expedido varios códigos de procedimiento 
penal7 en aras a desarrollar los mandatos del constituyente, sino que esta área del 
derecho se ha convertido en una constante preocupación, al punto de haberse 
constitucionalizado la forma de juzgamiento como se registra en el acto legislativo 
003 de 2002, razón por la cual, a medida que transcurre el tiempo se han venido 
identificando los problemas que han suscitado  los cambios a la ley de 
procedimiento, de donde se puede sostener sin vacilación alguna que al haberse 
constitucionalizado nuestro proceso penal, su aplicación e interpretación, debe 
                                                          





realizarse desde la constitución misma, a punto que igualmente podemos sostener 
que, hoy se hace una realidad la conocida sentencia de ROXIN, según el cual, el 
proceso penal, es el sismógrafo de la Constitución dentro del Estado de Derecho, 
por cuanto el mismo, no se puede entender sin una concepción constitucional del 
ejercicio de la potestad punitiva estatal.8 
En ese orden de ideas, en el área del derecho Procesal Penal y con motivo de la 
expedición del acto legislativo 03 de 2002, a través del cual fueron modificados los 
artículos 116, 250 y 251 de la Constitucional Nacional, y se creó la comisión de Alto 
Nivel para la elaboración y presentación de los proyectos de ley para la adopción 
del nuevo sistema penal Acusatorio, con fundamento en lo cual se expidió de la ley 
906 de 2004, luego de la entrada en vigencia de ese nuevo ordenamiento, resulta 
importante abordar el estudio tanto de los actos preprocesales como de los 
procesales incrustados en el nuevo sistema de juzgamiento, los cuales constituyen 
en un nuevo paradigma para el jurista, interesado en conocer los linderos, 
características, y distinciones que permiten diferenciar los unos de los otros, 
aspectos estos bien importantes en el manejo del nuevo procedimiento penal, por 
cuanto será a partir de allí, como se logra precisar los efectos de cada una de estas 
actividades o expresiones de la función pública de dispensar justicia entre los 
colombianos y que muchas veces nos evitan confusiones o yerros que desquician 
la estructura del nuevo procedimiento, conduciéndonos por la vía de un regresario, 
hacia instituciones procesales que aspiramos a dejar sepultadas en nuestra historia 
jurídica, de tal manera que muchas practicas odiosas del antiguo sistema, nos 
permitan marchar definitivamente hacia lo que realmente se debe comprender como 
un Estado Social y Democrático de Derecho en el cual creemos hallarnos. 
Ab initio, se advierte entonces, que con los nuevos instrumentos jurídicos se puso 
fin en Colombia a un sistema de juzgamiento criminal inquisitivo de tradición 
                                                          





milenaria y de origen continental europeo9 caracterizado por el principio de 
permanencia de la prueba y el ius scriptum, para en su lugar, colocar en 
funcionamiento un procedimiento penal de corte acusatorio, adversativo, de 
carácter público, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediación de la 
prueba y sin dilaciones injustificadas, en el que se abandona la vieja práctica de las 
actas y se cambia por un sistema en donde la actuación se desarrolla oralmente, 
mediante un sistema de audiencias llevadas a cabo, unas, ante la nueva figura del 
juez de control de garantías y otras, ante el Juez de conocimiento.  
En el nuevo esquema de procesamiento, la actuación está desarrollada en dos 
grandes escenarios: por un lado, una etapa pre procesal en donde aparece la 
institución del juez de Control de Garantías, quien tiene a su cargo el control de 
algunos de los actos investigación10 el cual se cumple mediante realización de las 
audiencias preliminares y por otro la etapa procesal, que se surte ante el Juez de 
conocimiento mediante las audiencias de Acusación11, preparatoria12 y de juicio13 
entre otras. 
Frente a esta cruda realidad, y de cara a los nuevos paradigmas que invaden al 
jurista, éste se verá obligado a desprenderse de viejas prácticas, olvidarse del 
anacrónico esquema de proceso, en el que toda la actividad era procesal desde el 
mismo momento en que se presentaba la noticia criminal hasta que se producía la 
sentencia, arraigado en un idolatrado principio de permanencia de la prueba, para 
entrar a familiarizarse con un nuevo modelo de procedimiento, en donde este último 
principio, ya no será la fuerza viviente del modelo de juzgamiento, sino que, dentro 
de la nueva metodología encontraremos una etapa que no estará regida por los 
presupuestos antecedente y consecuente propios de la fase procesal y que solo 
operan por excepción en la fase preprocesal, donde se requiere de un profesional 
                                                          
9 T.PIZZI, William, Juicios y Mentiras, Crónica de la crisis del sistema procesal penal estadounidense, Traducción de  FIDALGO 
GALLARDO, Carlos.  Editorial Tecnos 122 a 143.  Igualmente en GUERRERO PERALTA,  Oscar Julián. Ob. Cit. Pag.2 
10 .  GUERRERO  PERAL OSCAR JULIAN, ob. Cit. Pág. 183 
11 . Artículos 153, 339, 340, 341, 342, 343 344, 345, 346 y 347  de la ley 906 de 2004 
12 Artículos153, 355 a 362   ibídem. 





dispuesto al cambio, apto para el mismo y que tenga absoluta claridad sobre la 
delimitación de cada una de esas nuevas instituciones y de los roles que deben 
cumplir los diferentes actores. 
En ese escenario, sin perjuicio de la enunciación y descripción de las distintas 
etapas tanto preprocesales como procesales, a las que ineludiblemente se acudirá 
en este trabajo, necesario se hará enfatizar en las distintas diferencias que existen 
entre cada una de estas fases a partir de las cuales se puedan deducir los efectos 
de cada uno de esos actos, los cuales nos permitirán igualmente servir de 
fundamento para la formulación de los distintos actos de postulación que les asiste 
a quienes naturalísimamente están llamados a intervenir frente a cada uno de ellos, 
lo que de la misma forma contribuirá, a que en ese ejercicio, se tenga un mejor norte 
hacia el desarrollo constitucional tanto del debido proceso como del derecho a la 
defensa. 
2.2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA: 
 
En el nuevo modelo de Juzgamiento procesal penal colombiano, implementado con 
la expedición de la ley 906 de 2004, que desarrolló del acto legislativo 003 de 2002, 
aparecieron nuevas dinámicas en el rol que deben cumplir los diferentes actores del 
proceso penal, en donde al desaparecer el principio de permanencia de la prueba y 
desjudicializar varias de las actividades del órgano de persecución penal en la etapa 
de investigación, dejaron de convertirse en pruebas legal, regular y oportunamente 
allegadas a la actuación todas aquellas que de una u otra forma eran encontradas 
por ese órgano, de tal manera que esa actividad en lugar de acopio probatorio se 
convirtió en una fase de búsqueda, recolección y aseguramiento de información con 
virtualidad de convertirla en pruebas en una fase diferente a la de indagación o 
investigación. 
En esa nueva estructura del procedimiento, en donde quien tiene a su cargo la 





parte interviniente, con facultades y obligaciones de realizar actos de postulación y 
solo por excepción algunos de jurisdicción, resulta obvio, que quien realiza una 
función de parte, no realice actuaciones que son propias del proceso jurisdiccional, 
porque como ya se indicó, en esa labor los esfuerzos están encaminados a la 
búsqueda, recolección y aseguramiento de la información con fundamento en la 
cual, puede ejercitar los actos de postulación encomendados por la ley cuando 
encuentre que esa información es apta para combatir una infracción punitiva, frente 
a un juez absolutamente imparcial ante quien la conversión de la información en 
prueba, es una más de las aspiraciones que se le presentan en su condición de 
parte. 
De cara a estas nuevas realidades, teniendo en cuenta que es la misma ley14 la que 
expresamente hace referencia tanto a los actos preprocesales como a los 
procesales, se requiere entonces precisar cuáles son las actuaciones que tienen la 
connotación jurídica de actos preprocesales y cuales son aquellas que revisten y 
conservan el estatus de procesales, de manera que puedan distinguirse de una 
manera adecuada los unos de los otros, en cuyo propósito habremos de establecer 
igualmente, si las actuaciones de las fases de indagación e investigación, tienen 
connotación de actos procesales o preprocesales. 
Ahora bien, de cara a esa nueva estructura del procedimiento penal colombiano de 
corte acusatorio, donde aparecen instituciones como las audiencias preliminares15, 
las que únicamente se ventilan ante un juez de control de garantías durante las 
fases de indagación e investigación, necesario se hace resolver la inquietud acerca 
de si las actuaciones que se surten en las fases de indagación o investigación son 
preprocesales o procesales, puesto que no en pocas oportunidades se tiene la 
tendencia en predicar, para unas cosas, la calidad de procesales a las actuaciones 
que se surten en estas fases, en tanto que en otras ocasiones la misma 
jurisprudencia colombiana ha entrado en contradicciones al expresar en unas 
                                                          
14 Artículo 145. Oralidad en la actuación: todos los procedimientos de la actuación,  tanto preprocesales  como procesales, serán orales. 





ocasiones la condición de procesales de algunos actos, como la imputación, al 
asignársele la característica de impulso y la supuesta presencia en ella de los 
principios antecedente y consecuente16, en tanto que en otras ocasiones de manera 
clara le asigna la característica de preprocesal17. 
En aras de contribuir en la búsqueda de una solución a esta problemática, es 
necesario entonces determinar los principios y garantías que orientan el debido 
proceso y el derecho a la defensa en el marco de la legalidad objetiva vigente y de 
los tratados de derechos humanos, establecer la trascendencia e importancia de 
cada una de las actuaciones que se surten en las diferentes etapas o fases 
diseñadas en el nuevo sistema penal acusatorio en materia penal, donde igualmente 
se requiere conocer algunos antecedentes, con la ayuda de fuentes doctrinarias 
nacionales, extranjeras y las jurisprudenciales desarrolladas en el periodo de 
existencia del sistema y a partir de allí contribuir en una construcción teórica que 
permita tener claridad acerca de unos actos como de otros y especificar así los 
efectos de los mismos, lo que a su vez se podrá convertir en un grano de arena a 
partir del cual se podrían evitar controversias muchas veces estériles, que en lugar 
de claridad frente a la impartición de justicia, traen enmarañamiento o enredo 
porque dilatan innecesariamente los diferentes trámites.  
 
2.3. MARCO HISTÓRICO: 
 
En el hontanar del derecho procesal penal Colombiano, es claro que hasta antes de 
la expedición del acto legislativo 03  de 2002, y de la ley 906 de 2004, se conoció 
un modelo de juzgamiento criminal de corte inquisitivo, sin inmediación de la prueba, 
ni mayores garantías, donde primó el derecho escrito, en el que los tediosos 
                                                          
16 Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, Magistrado Ponente: Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PÉREZ, Sentencia  de  fecha doce (12) de junio 
de dos mil ocho (2008). Proceso No 29904 
17 Al respecto, consúltese las sentencias  de la Corte Suprema de Justicia 24.128  de fecha 25 de septiembre de 2005. M.P. Dr. Yesid Ramírez 
Bastidas, 24. 138  de fecha 25 de Octubre de 2005.  M.P. Dr. Jorge Luis Quintero Milanés y Sentencia   de 16 de marzo de 2006, 





expedientes se convirtieron en verdaderos monumentos a la desidia, en elefantes 
de papel, tras los cuales, se anidó la arbitrariedad para simular así la inexistencia 
de la impunidad, al amparo de lo cual, fueron abundantes las privaciones de la 
libertad sin sentencia en firme, que fueron mostradas como forma de combatir la 
criminalidad, que resultó ser, un contrasentido  dentro del estado social y 
democrático de derecho caracterizado por ser el garante de los derechos 
fundamentales del ciudadano. 
En ese contexto, siendo una de las preocupaciones del constituyente el 
afianzamiento de las garantías para el ciudadano, se expidió el acto legislativo y la 
ley en mención, dándose cabida al sistema penal acusatorio, mediante un proceso 
público, oral, contradictorio, concentrado, imparcial, con inmediación de la prueba y 
sin dilaciones injustificadas, postulados estos que en estricto sentido tienen su real 
aplicación en la fase del juicio, mientras que en la fase de investigación, esos 
principios en realidad no se materializan por cuanto, en ese escenario, como lo ha 
sostenido la jurisprudencia en primer lugar, no existe la presencia de un único Juez 
de Garantías, sino que la intervención de éste, es meramente episódica o difusa en 
su competencia, sin que, en seguimiento de ello, pueda hablarse de un “juez natural” 
que de manera exclusiva y excluyente intervenga en todas las audiencias y trámite 
propios de esa etapa de investigación (o en la fase del juicio, cuando se elucidan 
asuntos propios de estos funcionarios y no del Juez de Conocimiento), 
precisamente porque este procedimiento demanda de audiencias independientes 
ajenas al principio antecedente consecuente18  y en segundo lugar, no es en esta 
fase donde se discute probatoriamente la responsabilidad penal sino en el estadio 
del juicio, aspectos estos sin antecedentes en nuestro sistema jurídico, porque bien 
debe recordarse que en el viejo esquema de juzgamiento la responsabilidad penal 
se iba discutiendo desde las primeras etapas del proceso. 
                                                          
18Corte Suprema de Justicia Sala de Casación Penal, Magistrado Ponente: Dr. SIGIFREDO ESPINOSA PÉREZ, Sentencia  de  fecha 





La incorporación de esta nueva estructura de procedimiento penal, conformado por 
una fase preprocesal y otra procesal, a partir de la cual se incorporan los llamados 
actos preprocesales, todo parece indicar que se inspiró Derecho Procesal Italiano19 
o Español20 en donde según se vislumbra la inactividad anterior a la apertura de la 
causa por un órgano judicial, siendo una actividad previa que era y es llevada a 
cabo por la policía y en la actualidad el Ministerio Fiscal puede en ciertos casos 
desplegar una actividad investigadora, a más de la ascendencia propia del sistema 
anglosajón y alemán en el que se fundamentaron muchas de nuestras instituciones 
jurídicas21. 
Las razones que se han expuesto, nos permiten afirmar sin vacilación alguna, que 
en el concierto  jurídico nacional, ni en la doctrina, ni en la jurisprudencia, se 
estudiaron los llamados actos preprocesales, de tal suerte que esta es precisamente 
una de las circunstancias que nos convocan a investigar el tema en el que se 
concentra este trabajo. 
 
2.4. MARCO TEÓRICO Y ESTADO DEL ARTE: 
 
Si como lo dispone el artículo 145 de la ley 906 de 2004, los procedimientos de la 
actuación, son tanto preprocesales como procesales, ello nos conduce  
derechamente a revisar los conceptos de proceso que en nuestros estudios básicos 
de derecho se nos han dado a conocer y en ese terreno, se percibe sin vacilación, 
que los estudios conocidos entre nosotros hacen referencia al proceso y a los actos 
procesales, precisamente, porque en nuestra cultura jurídica no había llegado hasta 
nosotros la necesidad de estudiar los actos preprocesales, debido a que tanto en el 
                                                          
19 BOTERO C. Martín Eduardo. El Sistema Penal Acusatorio “El Justo Proceso, Funcionamiento y estructura prospectiva de Italia para 
América Latina. Ediciones Jurídicas Andrés Morales, Primera Edición 2008. Bogotá Colombia, pág.- 437 a 439 
20 LOPEZ BARJA DE QUIROGA, Jacobo, Tratado de Derecho Procesal Penal, Thomsom, Aranzadi, pág. 705 y  ss. 
21 ARIAS DUQUE, Juan Carlos Manual del Defensor Público en el Sistema Acusatorio Colombiano. Publicaciones de la Defensoría del 






procedimiento penal como en los demás estatutos como el procedimiento civil, el 
laboral, el administrativo el agrario, el penal militar y otros, no existen fases 
preprocesales, razón por la cual, los esfuerzos siempre han estado enderezados a 
precisar el concepto de actos procesales desde la perspectiva de un proceso 
escriturario, de tendencia marcadamente inquisitorial, y por esta circunstancia, en 
la mente de la gran mayoría de nuestros estudiosos, permanece arraigado 
únicamente el concepto de proceso, convirtiéndose las actuaciones preprocesales 
que se encuentran inmersas en el procedimiento de la ley 906 de 2004 en un 
verdadero paradigma, al extremo que  un alto porcentaje de estudiosos, por lo 
desconocido del tema, se resisten a creer que dentro del nuevo procedimiento 
penal, existen esta serie de actuaciones con las cuales tenemos que familiarizarnos. 
Al examinar las disposiciones del Código de procedimiento Penal, podemos 
apreciar que en ellas se hace alusión a las audiencia preliminares pero sin que en 
ellas se haga una definición clara de las mismas y sin que tampoco se haga 
referencia a la calidad de las ellas, esto es, si estas revisten la calidad de actos 
preprocesales o procesales, pero sin embargo en el texto del artículo 152 de dicho 
ordenamiento se indica que “las actuaciones, peticiones y decisiones que no deban 
ordenarse, resolverse o adoptarse en audiencia de formulación de acusación, 
preparatoria o del juicio oral, se adelantarán, resolverán o decidirán en audiencia 
preliminar, ante el juez de control de garantías”22. 
 
Conforme a este dispositivo, se puede entender que las actuaciones realizadas en 
las audiencias de formulación de acusación, preparatoria o del juicio oral, tienen la 
calidad de procesales en tanto que las demás corresponderían a actuaciones 
preprocesales, dentro de las cuales, el mismo ordenamiento señala 
enunciativamente varias de esas actuaciones, mas no las únicas en el artículo 154, 
al indicarse lo siguiente: 
 
                                                          





“Se tramitará en audiencia preliminar: 
a. El acto de poner a disposición del juez de control de garantías los 
elementos recogidos en registros, allanamientos e interceptación de 
comunicaciones ordenadas por la Fiscalía, para su control de legalidad 
dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes. 
b. La práctica de una prueba anticipada. 
c. La que ordena la adopción de medidas necesarias para la protección de 
víctimas y testigos. 
d. La que resuelve sobre la petición de medida de aseguramiento. 
e. La que resuelve sobre la petición de medidas cautelares reales. 
f. La formulación de la imputación. 
g. El control de legalidad sobre la aplicación del principio de oportunidad. 
h. Las peticiones de libertad que se presenten con anterioridad al anuncio 
del sentido del fallo. 
i. Las que resuelvan asuntos similares a los anteriores.”23 
 
Del contenido de tales preceptos, a simple vista se aprecia que en dicho 
ordenamiento, si bien se enlistan esa serie de actuaciones que deben surtirse en 
una audiencia a la cual el legislador le dio la denominación de “preliminar” también 
es cierto que la ley no hizo ninguna definición de la misma y menos aún determinó 
sus características y ante tales circunstancias, consideramos que esa función fue 
dejada al intérprete. 
 
Amén de lo anterior, apreciamos que sobre este tipo de audiencias la jurisprudencia 
de la corte constitucional24 ha dicho que “las audiencias preliminares se llevan a 
cabo ante el juez de control de garantías25, deben ser públicas y realizarse con la 
                                                          
23 Articulo 154  Ley 906 de 2004 
24 Corte Constitucional. Sentencia C-1154 de Noviembre 15 de 2005  H. M. Ponente: MANUEL JOSÉ CEPEDA ESPINOSA 
25 Ley 906 de 2004. Artículo 153. Noción. Las actuaciones, peticiones y decisiones que no deban ordenarse, resolverse o 
adoptarse en audiencia de formulación de acusación, preparatoria o del juicio oral, se adelantarán, resolverán o decidirán 





presencia del imputado o de su defensor26, y la asistencia del Ministerio Público no 
es obligatoria27”, sin embargo, allí no se define la naturaleza de las mismas, y en 
esas condiciones, será este uno de los propósitos de la investigación. 
No obstante, acerca de este tipo de audiencias, doctrinariamente se enseña, son 
consideradas como “útiles instrumentos aplicados en los antejuicios modernos por 
las distintas jurisdicciones con el fin de sanear la actuación, legitimar a las partes, 
concretar la materia de la controversia, simplificar los hechos litigiosos y la prueba 
a producirse”28, las que independientemente del origen inquisitivo o adversarial, 
exigen la presencia del Juez de Control o Magistrado Constitucional encargado de 
protegerle sus valores elementales indicándose que generalmente son pocas, pues 
en los países más avanzados solo son tres, la de control de legalidad del arresto, la 
de control de allanamientos y registros y la gran audiencia preliminar de 
saneamiento de toda la fase de investigación29. 
 
2.5. OBJETIVOS DE LA INVESTIGACIÓN: 
 
Teniendo en cuenta la nueva estructura del proceso penal acusatorio colombiano, 
serán objetivos de la investigación los siguientes: 
2.5.1. Objetivo General: Analizar y precisar dentro del sistema penal acusatorio 
colombiano en el marco del debido proceso, cuáles son las actuaciones que 
tienen la connotación jurídica de actos preprocesales y cuales son aquellas 
                                                          
26 Ley 906 de 2004. Artículo 289. Formalidades. La formulación de la imputación se cumplirá con la presencia del imputado o 
su defensor, ya sea de confianza o, a falta de este, el que fuere designado por el sistema nacional de defensoría pública. 
27 Ley 906 de 2004. Artículo 155. Publicidad. Las audiencias preliminares deben realizarse con la presencia del imputado o 
de su defensor. La asistencia del Ministerio Público no es obligatoria. 
Serán de carácter reservado las audiencias de control de legalidad sobre allanamientos, registros, interceptación de 
comunicaciones, vigilancia y seguimiento de personas y de cosas. También las relacionadas con autorización judicial previa 
para la realización de inspección corporal, obtención de muestras que involucren al imputado y procedimientos en caso de 
lesionados o de víctimas de agresiones sexuales. Igualmente aquella en la que decrete una medida cautelar. 
28 FERNANDEZ LEON, Whanda, Procedimiento Penal Acusatorio y Oral, Volumen I, Librería Ediciones del Profesional Ltda, primera Edicion 2005.  
Pag. 47  





que revisten y conservan el estatus de procesales, para distinguir así de una 
manera adecuada unos actos de los otros. 
 
2.5.2. Objetivos específicos: 
 
 Conocer algunos antecedentes del sistema penal acusatorio Colombiano. 
 
 Identificar las diferentes etapas que conforman el proceso penal acusatorio 
colombiano. 
 
 Establecer las diferencias existentes entre cada una de estas fases o etapas 
desde diferentes puntos de vista. 
 
 Identificar la naturaleza jurídica de los actos preprocesales y procesales 
 
 Determinar las actuaciones que tienen la connotación de preprocesales así 
como también aquellas que revisten la característica de procesales. 
 
 Diferenciar cada una de las fases preprocesal y procesal en el sistema penal 
acusatorio colombiano desde las diferentes perspectivas jurídicas. 
 
 Determinar los funcionarios ante los cuales se deben surtir cada uno de los 
actos tanto preprocesales como los procesales y la participación de los 
diferentes intervinientes dentro de los marcos del debido proceso y el 
derecho a la defensa. 
 
 Identificar los efectos jurídicos de cada uno los actos preprocesales y 







 Determinar las diferencias existentes entre los diferentes actos tanto 
preprocesales como procesales en relación con los intervinientes, y los 
diferentes institutos jurídicos que gobiernan el proceso penal, tales como su 
finalización o culminación, en relación con el derechos de defensa, la 
duración de los procedimientos, en relación con la forma, de cara a los 
principios-derechos de libertad, recolección y práctica de pruebas con la 
observancia de la contradicción, inmediación, imparcialidad, defensa e 
igualdad de armas, previstos tanto en la ley 906 de 2004 como en el Bloque 
de Constitucionalidad 
 
 Identificar otros aspectos que resulten relevantes frente a cada uno de dichos 
actos del proceso penal acusatorio colombiano. 
 
2.6. METODOLOGÍA PROPUESTA: 
 
La investigación será desarrollada, mediante la combinación de los métodos 
histórico, analítico y descriptivo, a través de los cuales se podrán en primer lugar, 
con la ayuda de la doctrina tanto nacional como foránea, conocer los antecedentes 
del sistema acusatorio colombiano y en especial, la nueva forma de materializar y 
registrar cada uno de los actuaciones que integran en nuevo modelo de 
juzgamiento, su desarrollo doctrinal y jurisprudencial en el marco del debido proceso 
adversativo, fincado en la entrañas de un estado que se precia de ser social de 
derecho, democrático y participativo. 
Con ese propósito, será necesario realizar una primera etapa, donde se compilarán 
los criterios que se tuvieron en cuenta para la preparación del proyecto de reforma 
Constitucional a través del cual, se dispuso por el constituyente la implementación 
del sistema acusatorio colombiano al igual que se advirtieron para la expedición de 





A través del método descriptivo, y acudiendo a la normatividad tanto constitucional 
como legal y al desarrollo jurisprudencial, se determinarán en primer lugar los 
principios y garantías del nuevo sistema penal acusatorio, en el marco de los 
derechos al debido proceso y a la defensa, todas y cada una de las etapas del 
proceso penal acusatorio colombiano, las funciones y actividades que deben 
cumplir cada uno de los participantes en cada una de las fases del proceso y en los 
actos que se desarrollan en la actuación en el marco de los diferentes dispositivos 
previstos en los tratados internacionales y en la constitución política, con la ayuda 
de la doctrina y la jurisprudencia, para lo cual se requerirá la recolección de 
documentos doctrinarios y jurisprudenciales a través de los cuales se hayan 
realizado las interpretaciones pertinentes a cada una de las normas de 
procedimiento que reglamentan los diferentes actos que hoy integran nuevo modelo 
de juzgamiento. 
 
2.7. RESULTADOS ESPERADOS: 
 
Sin pretender convertir la investigación en un tratado de derecho procesal penal en 
el marco del nuevo sistema penal acusatorio, se aspira eso sí, en forma por demás 
ambiciosa que este trabajo sirva en algo de apoyo a estudiantes de derecho, jueces, 
fiscales, abogados, y agentes del Ministerio Publico pues en él, el lector encontrará 
una herramienta a través de la cual, podrá identificar la naturaleza jurídica no solo 
de las fases del nuevo sistema penal acusatorio Colombiano sino de cada uno de 
los actos que componen ese nuevo modelo de juzgamiento, sus alcances, sus 
antecedentes, el rol que debe cumplir cada uno de los intervinientes frente a cada 
uno de los actos en el marco de los derechos fundamentales del debido proceso y 
de defensa, los principios y garantías que la orientan, con miras a determinar el 
adecuado uso de las diferentes herramientas jurídicas con que se cuenta en el 
nuevo sistema, siendo conscientes que sobre el particular, aún hay mucho camino 





desarrollo jurisprudencial que se ha realizado hasta el momento y que nos convoca 
a una verdadera sistematización en procura de unificar muchos de los criterios que 
aún se hallan dispersos. 
La investigación incursionará en esta forma en escenarios de interpretación no 
sistematizados hasta el momento de cara al nuevo sistema penal acusatorio y en 
consecuencia esa incursión se verá reflejada en tres escenarios diferentes a saber: 
 
2.7.1. Relacionados con la generación de conocimiento. Producirá un 
conocimiento acerca de la nueva estructura del nuevo sistema penal acusatorio 
Colombiano, algunos de sus antecedentes, la función que deben cumplir cada uno 
de los actores en el marco de la legalidad, el debido proceso y el derecho a la 
defensa, la construcción de una teoría jurídica que permita utilizar de manera 
adecuada los diferentes instrumentos con que cuenta ese nuevo modelo de 
juzgamiento y que servirá como punto de apoyo a estudiantes jueces, fiscales, 
abogados, y agentes del ministerios público, quienes podrán encontrar en el mismo 
un insumo básico o elemental para desempeñarse en el desarrollo de cada una de 






2.7.2. Relacionados con  un aporte la comunidad académica: La investigación 
igualmente contribuirá en el fortalecimiento del área de derecho procesal 
especialmente del sistema penal acusatorio colombiano, el cual hasta a pesar de 
las diferentes reformas que se le han introducido hasta el momento, y con las cuales 
el primigenio ordenamiento se convirtió en una verdadera concha de retazos en aras 
de consolidad y madurar el sistemas, dado que por la novedad de figuras, hasta el 
momento, no obstante haber transcurrido escasos diez años de vigencia, aún 
hallamos un incipiente proceso de familiarización con cada una de las instituciones 
jurídicas que fueron determinadas por el legislador patrio, escenario dentro del cual, 
solo se han esbozado algunas generalidades, y por tanto al realizar este ejercicio 
académico, nos hemos atrevido a lanzarnos a un lugar en donde la crítica 
seguramente no se hará esperar, pero somos conscientes eso sí, que si ella aflora, 




2.7.3. Dirigidos a la apropiación social del conocimiento. El trabajo estará 
dirigido a estudiantes de derecho, abogados litigantes, defensores públicos, fiscales 
y jueces de la república, así como a todos aquellos que de una u otra forma se 
interesen por estas disciplinas procesales, en donde encontrarán, un insumo en el 
área del saber procesal, que si bien no será dogma de fe, si será un punto de partida 
para una adecuada discusión académica que seguramente redundará en la recta 






2.7.4. Impactos esperados a partir del uso de los Resultados. Con este trabajo 
aspiramos a que sea uno más de los insumos útiles a abogados litigantes, jueces, 
Fiscales, estudiantes de derecho, en la interpretación y aplicación del Sistema de 
Procedimiento Penal Acusatorio Colombiano, especialmente en todo lo relacionado 
con la nueva estructura y composición del mismo, que a su vez nos permita tener 
una adecuada ubicación frente al desarrollo de cada una de las actuaciones tanto 
preprocesales como procesales por cada uno de los intervinientes, y de cara a la 
defensa de los derechos constitucionales fundamentales del debido proceso y el 



















3. NOCIÓN DE PROCESO, PROCEDIMIENTO Y ACTO PROCESAL 
 
Varias han sido las definiciones que tanto de proceso penal, como de Acto Procesal 
se conocen en la doctrina y en la jurisprudencia, sin embargo, creemos que para un 
mejor entendimiento del tema se requiere primero precisar el concepto de proceso, 
para posteriormente abordar el estudio del acto procesal, máxime, si como al final 
de cuentas podrá percibirse, el acto procesal, forma parte indiscutible del proceso. 
En ese orden de ideas, para definir el concepto de proceso es igualmente necesario 
clarificar que una cosa es proceso, propiamente dicho y otra es procedimiento.  
 
3.1. CONCEPTO DE PROCESO: 
 
Lingüísticamente, el termino proceso, proviene del latín processus, entre cuyos 
significados sobresalen los siguientes: Acción de ir hacia delante; transcurso del 
tiempo; conjunto de las fases sucesivas de un fenómeno natural o de una operación 
artificial; agregado de los autos y demás escritos en cualquier causa civil o criminal; 
causa criminal. 30 
Tradicionalmente con apoyo de la doctrina clásica, se viene indicando que “en 
términos generales el proceso penal consiste en el conjunto de actos en que se 
resuelve el castigo del reo. El proceso penal es, por tanto, una parte o una fase, 
precisamente la segunda parte o la segunda fase de lo que se puede llamar 
fenómeno penal, el cual está constituido por la combinación del delito y de la 
pena”31. 
Modernamente dentro de la doctrina foránea, se define el proceso como “un medio 
entre el delito y la pena que resuelve el dilema que la comisión del hecho punible 
                                                          
30 Diccionario de la Real Academia Española. 23ª edición. Consultada en google. 





suscita a través de un método procedimental de investigación, de instrucción, de 
decisión, y aun de impugnación regulado por el derecho procesal”32.  
En la doctrina nacional encontramos que sobresalen algunas definiciones, dentro 
de las cuales, por una parte, se ha dicho que: “Es el proceso una relación jurídica 
que busca mediante una serie de actos preordenados por el legislador resolver las 
pretensiones que en ejercicio del derecho de acción, someten los sujetos de 
derecho a consideración del aparato jurisdiccional”33; y por la otra “es una serie o 
cadena de actos coordinados para el logro de un fin jurídico…” o “…conjunto de 
actos coordinados que se ejecutan por o ante funcionarios competentes del órgano 
judicial del Estado, para obtener, mediante la actuación de la ley en un caso 
concreto, la declaración, la defensa, o la realización coactiva de los derechos que 
pretendan tener las personas privadas o públicas, en vista de su incertidumbre o de 
su desconocimiento o satisfacción o para la investigación, prevención, represión de 
los delitos y contravenciones, para la tutela del orden jurídico y de la libertad 
individual y la dignidad de las personas en todos los casos”34. 
En ese contexto estimamos que por proceso ha de entenderse el conjunto pre –
ordenado de todas actividades previstas en la Constitución, la Ley y los 
reglamentos, que deben realizar tanto los titulares de la jurisdicción en desarrollo de 
una acción, como las que realizan todos los que intervienen en ella con la finalidad 
de dirimir un conflicto o de dispensar justicia en un asunto determinado. 
Se afirma que son actividades regladas, porque todas ellas, como expresión de la 
función pública en el caso colombiano, devienen o emanan de la normatividad 
superior, en donde se dispone de manera perentoria que ninguna autoridad del 
Estado podrá ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la Constitución y la 
Ley, a voces del artículo 121 de la Constitución; En tanto que en el mismo 
                                                          
32 NUÑEZ VASQUEZ, J. Cristóbal. Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral. Editorial Jurídica de Chile. Santiago Chile 2001. Pág. 14  
33 LOPEZ BLANCO, Hernán Fabio. Instituciones de derecho Procesal civil colombiano, Parte General, Seta Edición, Tomo I, Editorial ABC,  1993,  Pág.  
196 
34  DEVIS ECHANDIA, Hernando. Compendio de Derecho Procesal Teoría General del Proceso, Tomo I, Biblioteca Jurídica Dike. 





ordenamiento se dispuso por el constituyente, en el artículo 122 ibídem, que no 
habrá empleo público que no tenga funciones detalladas en la ley o en el 
reglamento35. Por manera entonces, que si en el proceso se realizan una serie 
ordenada y consecutiva o no de actividades, todas ellas se deben surtir con apego 
estricto a las normas que las regulan, por tratarse, de una parte de funciones 
públicas para quienes las ejercen o tienen que cumplir esas actividades y por otra 
parte, por cuanto quienes intervienen en el proceso o acuden ante las autoridades 
en ejercicio del derecho constitucional de acceso a la administración de justicia 
siempre deben cumplir con los requisitos que para estos igualmente ha previsto el 
ordenamiento jurídico, donde a título de ejemplo y en la mayor de las veces, son 
exigencias entre otras la legitimación tanto por activa como por pasiva para poder 
acudir ante las autoridades. 
Así mismo, se trata de actividades, por cuanto dentro del marco normativo de 
nuestro procedimiento penal acusatorio, se hace constante y reiterada referencia al 
termino “actuaciones”,36 las que como es obvio, para que se surtan, son fruto de un 
quehacer funcional y procesal, de una expresión de movimiento, que se manifiesta 
en un actuar voluntario y concreto de los intervinientes y ese actuar, obviamente por 
tratarse de un asunto en el que implica disposición del poder, no podía en manera 
alguna quedar a la deriva de quien lo ejerce, sino que correspondía tanto al 
constituyente como al legislador, determinar unas fronteras o linderos, frente a quien 
se va a ejercer ese poder.  
Sin embargo, estos conceptos recogen una descripción que es propia del proceso  
tradicional, concebido desde la visión inquisitiva del derecho escrito (o ius  scriptum), 
de cara al cual, en no pocas ocasiones de manera errada se percibe como proceso, 
la compilación de toda esa serie de actuaciones o actos procesales, vertidos tanto 
por los funcionarios como por los demás intervinientes de manera escrita, y 
acopiados en un grueso legajo, en el que se registran o documentan cada una de 
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las actividades o de actos procesales y por tanto, cada vez que en el imaginario 
hablábamos de proceso, de manera inmediata, en la mente de unos cuantos 
juristas, se aviene el legajo de documentos en el que se registra el proceso, quizá 
por la cultura jurídica dentro de la cual en no pocas oportunidades se ha 
desarrollado un concepto equivoco de proceso, llámese civil, penal, laboral, 
administrativo o de cualquier otra índole, por cuanto, ese ordenado compendio 
documental de actos, lo que nos muestra, no es otra cosa que la forma de registrar 
el proceso, mas no el proceso mismo que es una  situación totalmente diferente. 
Este viejo paradigma de la forma como se registran las actividades procesales, que 
no puede confundirse con el proceso mismo, puesto que solo es una parte del él, 
presenta una verdadera metamorfosis en el sistema acusatorio colombiano, dado 
que conforme a la normatividad que lo rige, por una parte, ese registro de las 
diferentes actividades, o la forma en que se realiza la documentación de ellas, se 
materializa de manera oral y en registros o medios magnéticos37, por manera que 
                                                          
37 Art. 9º,  de la ley 906 de 2004. “La actuación procesal será oral y en su realización  se utilizaran los medios técnicos  disponibles que 
permitan  imprimirle mayor agilidad y fidelidad, sin perjuicio de conservar registro de lo acontecido. A estos efectos se dejará constancia 
de la actuación.” En el mismo sentido se   dispone en los artículos 145 y 146 Ibídem  lo siguiente: ART. 145.Oralidad en la actuación. 
Todos los procedimientos de la actuación, tanto preprocesales como procesales, serán orales.ART. 146.Registro de la actuación. 
Se dispondrá el empleo de los medios técnicos idóneos para el registro y reproducción fidedignos de lo actuado, de conformidad con 
las siguientes reglas, y se prohíben las reproducciones escritas, salvo los actos y providencias que este código expresamente autorice: 
1. En las actuaciones de la Fiscalía General de la Nación o de la Policía judicial que requieran declaración juramentada, conservación 
de la escena de hechos delictivos, registro y allanamiento, interceptación de comunicaciones o cualquier otro acto investigativo que 
pueda ser necesario en los procedimientos formales, será registrado y reproducido mediante cualquier medio técnico que garantice su 
fidelidad, genuinidad u originalidad. 
2. En las audiencias ante el juez que ejerce la función de control de garantías se utilizará el medio técnico que garantice la fidelidad, 
genuinidad u originalidad de su registro y su eventual reproducción escrita para efecto de los recursos. Al finalizar la diligencia se 
elaborará un acta en la que conste únicamente la fecha, lugar, nombre de los intervinientes, la duración de la misma y la decisión 
adoptada. 
3. En las audiencias ante el juez de conocimiento, además de lo anterior, deberá realizarse una reproducción de seguridad con el medio 
técnico más idóneo posible, la cual solo se incorporará a la actuación para el trámite de los recursos consagrados en este código. 
4. El juicio oral deberá registrarse íntegramente, por cualquier medio de audiovideo, o en su defecto audio, que asegure fidelidad. 
El registro del juicio servirá únicamente para probar lo ocurrido en el juicio oral, para efectos del recurso de apelación. 
Una vez anunciado el sentido del fallo, el secretario elaborará un acta del juicio donde constará la individualización del acusado, la 
tipificación dada a los hechos por la fiscalía, la autoridad que profirió la decisión y el sentido del fallo. Igualmente, el secretario será 
responsable de la inalterabilidad del registro oral del juicio. 
5. Cuando este código exija la presencia del imputado ante el juez para efectos de llevar a cabo la audiencia preparatoria o cualquier 





esta circunstancia, nos cansita a olvidar el viejo esquema o forma de documentar el 
proceso y a familiarizarnos con esa nueva forma de vertir, recaudar o documentar 
las diferentes actuaciones o actividades de quienes intervienen en el desarrollo del 
proceso, en donde ya no será el viejo legajo de documentos, sino los medios 
magnéticos que contienen  cada una de las actuaciones. 
 
3.2. CONCEPTO DE PROCEDIMIENTO: 
 
Diferente es la situación cuando abordamos el concepto de procedimiento, por 
cuanto si bien, varias han sido las concepciones que se tienen del mismo, dentro de 
las cuales por ejemplo, en algunas partes se concibe  “como el conjunto de normas 
reguladoras para la actuación ante los organismos jurisdiccionales, ya sean civiles, 
laborales, penales, contencioso administrativo etc”.38., en otras “se entiende como 
una serie de formas a las que se someten el juez y las partes en la tramitación del 
proceso”39, aspectos estos que nos conducen a compartir el criterio según el cual  
                                                          
el cual no será necesaria la presencia física del imputado ante el juez. 
El dispositivo de audiovideo deberá permitirle al juez observar y establecer comunicación oral y simultánea con el imputado y su defensor, 
o con cualquier testigo. El dispositivo de comunicación por audiovideo deberá permitir que el imputado pueda sostener conversaciones 
en privado con su defensor. 
La señal del dispositivo de comunicación por audiovideo se transmitirá en vivo y en directo, y deberá ser protegida contra cualquier tipo 
de interceptación. 
En las audiencias que deban ser públicas, se situarán monitores en la sala y en el lugar de encarcelamiento, para asegurar que el 
público, el juez y el imputado puedan observar en forma clara la audiencia. 
Cualquier documento utilizado durante la audiencia que se realice a través de dispositivo de audiovideo, debe poder transmitirse por 
medios electrónicos. Tendrán valor de firmas originales aquellas que consten en documentos transmitidos electrónicamente. 
PAR. La conservación y archivo de los registros será responsabilidad de la Fiscalía General de la Nación durante la actuación previa a 
la formulación de la imputación. A partir de ella del secretario de las audiencias. En todo caso, los intervinientes tendrán derecho a la 
expedición de copias de los registros. 
ART. 147.Celeridad y oralidad. En las audiencias que tengan lugar con ocasión de la persecución penal, las cuestiones que se debatan 
serán resueltas en la misma audiencia. Las personas allí presentes se considerarán notificadas por el solo proferimiento oral de una 
decisión o providencia 
 
38 OSSORIO, Manuel, Diccionario de ciencias Jurídicas Políticas y Sociales, Editorial Heliasta  SRL , Buenos Aires Argentina, 1981. 
Pág. 613. 






“todo proceso requiere un procedimiento pero no al contrario, ya que el 
procedimiento puede aparecer por fuera del campo procesal” 40 
En relación con el procedimiento penal que es el que nos interesa, la doctrina ha 
expresado también que “El derecho procesal penal, o más simplemente el 
procedimiento penal, se denomina así, porque el juez en lo criminal para imponer la 
pena debe “proceder”, es decir “hacer el derecho” actuando a través del proceso, 
para pronunciarse, en esencia: ora sobre la certeza del delito, y la individualización 
del delincuente a fin de imponerle una pena, ora sobre la peligrosidad del imputado 
para una medida de seguridad; ora sobre la responsabilidad civil del encausado, 
para efectos del resarcimiento de los daños dimanantes del delito; ora sobre la 
ejecución de las acciones civiles y penales”.41  
Sin embargo ese proceder o ese hacer el derecho no está a la discrecionalidad del 
juez o del funcionario judicial, sino que el mismo, está regulado por un compendio 
normativo, un marco jurídico que determina la forma como se va a desarrollar el 
proceso y por esa razón, compartimos el criterio según el cual “proceso y 
procedimiento no son términos que se repelen sino que por fuerza coexisten por 
responder a un distinto enfoque procesal, a saber, teleológico respecto del primero 
y formalista respecto del segundo”42 .  
En el mismo sentido, otra parte de la doctrina ha expresado que se entiende por 
procedimiento penal, "el sistema o conjunto de normas que regulan la procesión de 
los actos en el proceso penal, de modo que la dinámica procesal o sea el avance 
hacia un resultado querido por la norma, deba realizarse con arreglo a los preceptos 
procedimentales correspondientes. El procedimiento, por tanto, constituye una 
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norma de actuación, es el medio o instrumento del que se vale la función 
jurisdiccional para el logro de su fin”.43  
Al abrigo de estos criterios doctrinales, tanto nacionales como extranjeros, se infiere, 
que, si bien el derecho procesal o procedimiento penal, es un compendio normativo 
que regula las distintas actividades del proceso, entre nosotros, la acepción 
procedimiento o proceso adquiere un linaje más sobresaliente o “plus”, por cuanto 
el mismo, forma parte del derecho constitucional fundamental del “debido proceso”; 
uno, por cuanto el artículo 29 de la Constitución Política de Colombia, dispone que 
el “debido proceso” se aplica a toda clase de actuaciones judiciales o administrativas 
y dos porque así también lo ha entendido la doctrina Constitucional, en donde se ha 
indicado que el debido proceso es aquel que se encuentra consignado en nuestras 
normas vigentes. 
Obsérvese, la doctrina de la Corte Constitucional a este respecto ha dicho: 
 “…en un sentido amplio, el debido proceso legal se refiere no solo 
a ese conjunto de procedimientos legislativos, judiciales y 
administrativos que deben cumplirse para que una ley, sentencia o 
resolución administrativa tocante a la libertad individual sea 
formalmente valida (aspecto objetivo del debido proceso),sino 
también para que se constituya en garantía del Orden, de la 
Justicia, de la Seguridad, en cuanto no se lesione de manera 
indebida la seguridad jurídica propuesta como intangible para el 
ciudadano en el Estado liberal (aspecto sustantivo del debido 
proceso). 
En un sentido más restringido, en cambio el debido proceso es todo 
ese conjunto de garantías que protegen al ciudadano sometido al 
proceso penal, que le aseguran a lo largo del mismo una recta, 
                                                          





pronta y cumplida administración de justicia; que le aseguren la 
libertad y la seguridad jurídicas, la racionalidad y la fundamentación 
de las resoluciones judiciales conforme a Derecho. Desde este 
punto de vista, entonces, el debido proceso es el axioma madre o 
generatriz del cual dimana todos y cada uno de los principios del 
derecho procesal penal, incluso el del juez natural que suele 
regularse a su lado”44.      
Conforme a lo anterior, las garantías se encuentran contempladas en un plexo 
normativo, pues de lo contrario, no se verían como verdaderas garantías, las cuales 
se encuentran contenidas en el compendio de normas que integran todo el 
ordenamiento jurídico, el cual, para el caso del procedimiento Penal o derecho 
procesal penal, van desde el grupo de normas ordinarias que se encuentran en el 
código de Procedimiento Penal, (Ley 906 de 2004) y algunos decretos y 
resoluciones reglamentarias de las actividades que cumplen los organismos de 
policía judicial entre otras, hasta las de rango superior, que conforman el llamado 
Bloque de constitucionalidad, esto es, las normas constitucionales, los tratados 
internacionales de derechos Humanos, las normas del derecho internacional 
Humanitario, las leyes orgánicas, las leyes estatutarias45 y la doctrina elaborada por 
los  Tribunales Internacionales que interpretan derechos Humanos, en relación con 
esas normas internacionales al menos como criterio relevante de interpretación46  
Si lo anterior es así, entonces por “procedimiento” o “derecho procesal penal” se 
entiende que es el conjunto de normas que regulan todas y cada una de las 
actividades de las autoridades judiciales y de los diferentes intervinientes en el 
                                                          
44 CORTE CONSTITUCIONAL Sentencia de Tutela T-001  de 1993, M.P.,Dr. Jaime Sanín Greiffenstein,  
45 BERNAL CUELLAR, Jaime y MONTEALEGRE LINETT,  Eduardo. El Proceso Penal, Fundamentos Constitucionales del Nuevo 
Sistema Penal Acusatorio, Tomo I, Publicaciones Universidad Externado de Colombia, 2004, Pág. 75 
46 UPRIMMY YEPES, Rodrigo y otros. Reflexiones sobre el Nuevo Sistema Procesal Penal. Los grandes desafíos del Juez Penal 
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2006. A este respecto,  téngase en cuenta que  la Corte Constitucional ha hecho varios pronunciamientos en relación  con el llamado 
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proceso penal, las cuales conforman el derecho al debido proceso, en el marco del 
Estado Social y democrático de derecho que se encuentran contenidas tanto en las 
leyes ordinarias, los decretos y las resoluciones reglamentarias mas las que 
conforman el llamado bloque de constitucionalidad. 
Como puede apreciarse, es aquí donde justamente encontramos una de las razones 
por las cuales se afirma que el derecho Procesal Penal colombiano se encuentra 
constitucionalizado, entre otras, porque que sobre este particular, en el artículo 3º, 
de la ley 906 de 2004, ( código de Procedimiento Penal colombiano), se consagra 
dentro del plexo de principios rectores, la remisión expresa a las normas que 
integran el Bloque de constitucionalidad, el cual fue normativizado dentro del 
ordenamiento interno colombiano. 
 
3.3. CONCEPTO DE ACTO PROCESAL  
 
Vistos a grandes rasgos los conceptos de proceso, y procedimiento o derecho 
procesal penal, sin haber pretendido sentar dogmas, ni adentrarnos en viejas 
discusiones que sobre el tema se han presentado47, intentaremos a continuación 
definir el Acto Procesal, aspecto este trascendente para el estudio aquí realizado, 
dado que, por la nueva estructura del actual ordenamiento procesal penal, se 
requerirá así mismo puntualizar el concepto de acto pre procesal y a su vez verificar 
o identificar los efectos jurídicos tanto de los actos procesales como de los pre 
procesales.   
En ese orden de ideas, si por proceso se entiende la serie de pasos preordenados 
encaminados a la consecución de un fin, que tanto el juez como quienes intervienen 
en él, deben observar, a través de una serie de actos formales, cuyo conjunto se 
                                                          
47 ALCALA ZAMORA, Niceto. Estudios de Teoría e Historia del Proceso, Iure Editores, México 2005. Págs. 14 a 33.  Este autor 
después de presentar las tesis Hauriou, Renard, Wach, Giménez Fernández, Guasp, Goldshmidt, Chiovenda, Y Couture entre otros, 
critica las definiciones de los distintos tratadistas y muestra la diferente problemática que existe frente a la definición del proceso en el 





denomina “actuación”, acepción esta que es de uso común en todos los procesos, 
intentaremos a continuación, con la ayuda de la doctrina precisar la definición de 
esos “actos formales” y en tales condiciones encontramos que igualmente han sido 
varias las definiciones que se han procurado construir por la doctrina. 
Haciendo claridad acerca de los distintos esfuerzos que ha realizado la doctrina en 
procura de identificar los actos procesales, en donde para precisar este concepto 
han tenido que distinguirse o delimitarse los hechos procesales de los actos 
procesales48, por los últimos se ha entendido que son simplemente actos jurídicos 
que inician el proceso u ocurren en él, o son consecuencia del mismo para el (sic) 
incumplimiento de la sentencia con la intervención del juez, de suerte que debe 
existir una relación inmediata y directa entre estos y el proceso, para que se trate 
de actos procesales; porque existen actos jurídicos que pueden servir para el 
proceso y sin embargo no son actos procesales, como ocurre  por ejemplo con el 
poder o con un contrato que sirve como medio de prueba, o hechos jurídicos que si 
bien pueden ocurrir en el desarrollo del proceso, no son actos procesales como 
sería el caso de la muerte de una de las partes, el transcurso del tiempo para el 
caso de la caducidad o la prescripción, la enfermedad de una de las partes u otros.49 
En la doctrina procesal alemana se indica que la expresión acto procesal no se 
encuentra definida en la ley, pero como el proceso es una serie de actos Humanos 
se puede calificar a todos esos actos, (por ejemplo, actos introductorios, detención, 
declaración testimonial, sentencia) como actos procesales. Pero además se precisa 
que siendo este concepto amplio, no es muy adecuado, recomendándose 
comprender por actos procesales solo aquellas manifestaciones que desencadenan 
voluntariamente una consecuencia jurídica en el proceso, que, por consiguiente, 
han de seguir impulsando el proceso conforme a la voluntad manifestada50 
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49 DEVIS ECHANDIA, Hernando. Ob. . cit. Pág. 409 





Para la doctrina nacional los actos procesales, son actos jurídicos de voluntad 
realizados por las partes, el Juez y aun por terceros que intervienen en la prueba51. 
A este respecto debe observarse, que cuando nos referimos a los medios de prueba 
o medios de conocimiento como se les denomina en el sistema penal acusatorio 
colombiano52, estos actos, específicamente se les conoce con el nombre actos 
probatorios53, que distan de los actos procesales, porque siendo los “actos 
probatorios” una especie de acto procesal, lo cierto del caso es que, de una parte, 
la relación jurídica de este tipo de actos, es con un medio de prueba, que puede 
materializarse dentro del proceso o fuera de él como ocurre cuando se práctica un 
testimonio extraprocesal, el cual, no pierde su naturaleza de acto probatorio y sin 
embargo, debe cumplir con las ritualidades previstas en la ley, y de la otra, los 
elementos del acto probatorio difieren sustancialmente de los elementos de los 
actos procesales propiamente dichos.  
A su turno, existen sectores consideran como actos procesales, “aquellos actos o 
actuaciones de las partes, y del juez que constituyen, modifican o extinguen 
expectativas, posibilidades, cargas procesales o dispensa de cargas”.54 
Otra parte de la doctrina nacional le denomina como acto jurídico procesal55, 
calificándole como el acto jurídico voluntario creador de consecuencias jurídicas 
procesales, dividiéndolo en acto procesal en sentido amplio y acto procesal en 
sentido estricto, entendiendo por el primero cualquier acción voluntaria del hombre 
que origina efectos jurídicos sobre la relación procesal, en consideración al acto en 
sí mismo, sin observancia del fin que el sujeto persigue, ejemplo de los cuales 
estaría la denuncia, el testimonio, la pericia, los informes, las constancias 
secretariales entre otras y por el segundo, la conducta humana voluntaria de la que 
se siguen consecuencias jurídicas de la relación procesal, pero ya no como mera 
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53 AZULA CAMAHO, Jaime. Manual  de Derecho Probatorio, Editorial Temis S.A, Bogotá Colombia, 1998, pág. 12 y ss.  
54 GOLDSCHMITD, James. Citado por. MORALES MOLINA, Hernando. Ob.  cit. Pág. 315 
55 NOVOA VELAZQUEZ,  Néstor Armando. Nulidades en el Procedimiento Penal, Actos procesales y Acto de prueba, Biblioteca 





voluntariedad, sino en referencia a la consecución de determinado fin por parte del 
sujeto actuante dentro del proceso, ejemplo de lo cuales se cita el poder, la querella, 
el desistimiento de la querella, la apelación, la sentencia anticipada, la conciliación 
y la renuncia a la prescripción entre otras56. 
Frente a esta percepción del acto procesal, diríamos que es una visión propia del 
sistema procesal inquisitivo que no ofrece una claridad frente al tema, y que se erige 
en una especie de galimatías, donde se refunden, los actos probatorios, los actos 
procesales, los actos de prueba y de cara al nuevo sistema de procedimiento penal, 
en el quedan igualmente inmersos los actos preprocesales  
No obstante las diferentes posturas que hemos reseñado, debe aclararse que los 
actos procesales no solo son actuaciones del Juez o de las partes, sino que también 
adquieren la condición de tales, los actos o actuaciones de otros intervinientes en 
el proceso, tales como el papel que cumplen los secretarios y demás empleados o 
algunos auxiliares de la justicia, como los secuestres, o los partidores en el proceso 
civil, quienes realizan actividades propiamente procesales precisamente porque se 
surten en el desarrollo de un proceso, en la oportunidad preestablecida por la ley de 
procedimiento para ello, razón por la cual intentaremos plantear una definición que 
aclare y complemente el concepto jurídico de acto procesal. 
Así las cosas, consideramos que por acto procesal ha de entenderse todas aquellas 
actividades, o actuaciones que realizan el juez, las partes y los diferentes 
intervinientes en desarrollo de un proceso, en la forma indicada en la constitución, 
la ley o los reglamentos, y que tienen como finalidad instituir, establecer, modificar 
o extinguir expectativas y posibilidades de quienes participan en él o constituyen 
cargas o dispensas que se deben cumplir en un proceso  
Así pues, si son actividades o actuaciones que se encuentran regladas por el 
derecho, esto es por un conjunto normativo, se concluye igualmente, que en el 
                                                          





desarrollo, confección, construcción, conformación o expedición de cada acto 
procesal, se deben así mismo cumplir con los mandatos legales, y por tanto, del 
cumplimiento estricto de tales mandatos, depende o no la legalidad del acto 
procesal, por lo que forzoso es concluir, que los actos procesales que se surten en 
el proceso penal, son igualmente parte integrante del debido proceso penal. 
En este sentido la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia Colombiana, ha 
sostenido lo siguiente: 
 “el debido proceso, como manifestación del principio lógico, 
antecedente, consecuente, se relaciona con una sucesión compuesta, 
eslabonada y consecutiva de actos regulados por la ley procesal, cuyo 
objeto, en materia penal es la verificación de una conducta punible y la 
consecuente responsabilidad del imputado, orientados dichos actos a 
obtener una decisión valida y con fuerza de cosa juzgada, acerca de los 
mismos temas, de suerte que transgredir el proceso como es debido, 
significa, que más ni menos, que pretermitir un acto procesal, 
expresamente señalado por la ley, como requisito sine que non, para la 
eficacia del subsiguiente, o adelantar dicho acto sin la observancia de 
las garantías constitucionales, inherentes a las partes o intervinientes las 
cuales lo hacen vinculante en tanto manifestación legitima del ejercicio 
del ius puniendi, detentado por el órgano jurisdicente en un estado social 
y democrático de derecho.   
De acuerdo con lo anterior, no es ajena a las reglas del debido proceso, 
la obligación de notificar a las partes o intervinientes en el proceso penal, 
las providencias, citaciones y comunicaciones que se dicten, porque así 





citaciones que conforme al artículo 172 de la misma obra, se harán por 
orden del juez en la providencia que así lo disponga…”57  
 
3.4. TIPOLOGIA DE ACTOS PROCESALES 
 
La clasificación que de los actos procesales ha realizado la doctrina igualmente ha 
sido diversa, a punto de poder sostenerse que esa clasificación ha correspondido 
con la descripción de la serie de actividades o actuaciones tradicionales 
desarrolladas en el proceso de corte Inquisitivo o Mixto que nos ha acompañado 
durante varios siglos y que a la postre esta clasificación se ve trastocada, de cara 
al Sistema penal Acusatorio, denominado por algunos nuevo, cuando lo cierto del 
caso es que la historia nos ha demostrado, que este fue el primer sistema Procesal 
en el devenir de la humanidad. 
Sin embargo, también es preciso aclarar que esta visión, corresponde a la cultura 
jurídica que durante algunos milenios se desarrolló bajo la óptica del sistema 
continental Europeo, tradicional en nuestra cultura jurídica, pero no se puede 
desconocer, que a la par de ese sistema, ha perdurado en otras culturas el modelo 
acusatorio, en donde también debió desarrollarse una clasificación de los actos 
procesales, desde esa otra visión del derecho procesal, y por tanto, nos vemos 
concitados a examinar esa clasificación desde las dos formas de juzgamiento, esto 
es desde la visión del sistema inquisitivo y desde la visión del sistema acusatorio. 
3.4.1. Los actos procesales en el Sistema inquisitivo: Una parte de la doctrina 
tradicional, fincada en el desarrollo del sistema inquisitivo o mixto, 
caracterizado por la inminente correspondencia con el ius scriptum, clasifica 
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los actos procesales desde dos puntos de vista, uno teniendo en cuenta el 
sujeto de donde provienen y otro, según si provienen del juez o de las partes, 
el momento en el que se ejecutan y el fin que persiguen. 
 
En cuanto a la primera forma de clasificación, se indica que existen actos procesales 
del Juez, de los subalternos de este, de terceros intervinientes y de auxiliares de la 
justicia; en tanto que, desde el segundo punto de vista se clasifican en actos 
introductorios que son los que inician el proceso, como la demanda, el auto del Juez 
que la admite, y ordena el traslado, la denuncia o noticia criminal, y el auto que 
ordena la iniciación del sumario; los actos de impulso procesal, que hacen conducir 
el proceso de una etapa previa a otra hasta conducirlo a la sentencia, como el que 
ordena un traslado a las partes, los actos probatorios, a los cuales ya hicimos 
referencia con anterioridad, los actos decisorios que corresponden exclusivamente 
al Juez y los actos de terminación que pueden ser de las partes como el 
desistimiento de la demanda, o de un recurso, o del Juez como la sentencia o la 
decisión que pone fin a un incidente.58  
 
Otro sector doctrinario, clasifica los actos procesales en actos de las partes, actos 
de postulación, actos de causación, y actos del Juez, los cuales a su vez los 
subdivide en varias especies59, subdivisión en la que no habremos de detenernos 
por razones de espacio, en virtud de la temática que se pretende desarrollar, sin 
perjuicio de que en otro escenario se puedan analizar.  
 
La teoría de los actos procesales tampoco ha sido ajena a la Jurisprudencia, pues 
la Corte Suprema de Justicia, dentro de las varias oportunidades que se ha 
pronunciado ha dicho al respecto.  
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“El proceso penal es el conjunto de actos realizados por la jurisdicción 
para investigar y si es el caso, juzgar una conducta punible. Es claro, por 
consiguiente, que cada uno de estos pasos se encuentra regulado por la 
ley con determinadas formalidades, no solo para garantizar los derechos 
fundamentales a quien es objeto de juzgamiento, el reo, sino también 
para salvaguardar también los derechos de los demás sujetos 
procesales. Únicamente, de esta manera, es posible que la equidad y la 
justeza gobiernen la decisión judicial.  
 
Dichos actos, sin embargo, no tienen todos igual categoría e importancia 
para los fines del proceso penal. Unos son de simple impulso procesal 
(como los autos de sustanciación). Otros, aunque forman parte 
indispensable del proceso, es posible convalidarlos (un ejemplo puede 
ser la notificación personal, la que puede avalarse por una de conducta 
concluyente). Unos más conllevan tal trascendencia y tal importancia 
para el desarrollo posterior de la actuación que únicamente su repetición 
correcta puede conseguir la perfección procesal deseada) la audiencia 
pública sin la asistencia del procesado o su defensor, v gr.) 
 
En lo que se refiere a los últimos, es claro que la porción procesal 
posterior se ve gravemente afectada pues su propia existencia depende 
de la corrección del acto. 
 
Como quiera que su malformación es insubsanable, necesario resulta 
repetir este acto y con ello toda la actuación dependiente suya. Para 
conseguirlo, el legislador instituyo las nulidades, remedio que permite 
volver las cosas a su estado anterior”60.   
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A manera de corolario, tanto la doctrina como la jurisprudencia han concebido que 
los actos procesales en este sistema, se encuentran reglados por el legislador, es 
decir, que todas las actuaciones o actividades desarrolladas, tanto el juez como 
quienes intervienen en el proceso, deben cumplir con las disposiciones que regulan 
cada uno de los actos o pasos que integran la armazón o estructura del proceso, y 
por lo mismo, cualquier pretermisión a esos mandatos o preceptivas legales, 
conducen indiscutiblemente a que se quebrante el principio del debido proceso.  
 
No obstante la rigurosidad que se debía observar en esta forma de procedimiento 
inquisitorial para la expedición, confección o elaboración de cada uno de los actos 
procesales, por tratarse de una expresión de la función pública, no faltó la 
construcción de una teoría jurídica de corte pilastezca, tanto por la doctrina como 
por la jurisprudencia, conforme a la cual, existen irregularidades de primera y de 
segunda clase, por cuanto, no obstante que se quebrantaran algunas normas 
reguladoras de los actos procesales, fueron muchos los eventos en los que en las 
decisiones judiciales, a varias irregularidades procesales les dieron el tinte de 
intrascendentes bajo la  sofistica formula de que, no toda irregularidad constituye 
causal de nulidad o inexistencia de un acto procesal, si no, solo aquella que 
realmente resulte trascendente para los derechos de los intervinientes. Esta fórmula 
se convirtió en una verdadera puerta abierta, para que al amparo de la misma se 
pisoteara el principio fundamental del debido proceso, dado que fue siempre un 
socorrido argumento al que se acudió en infinidad de oportunidades para poder en 
esta forma extender el óleo bautismal de legalidad a muchos actos procesales 






3.4.2. Los actos procesales en el sistema acusatorio. Lo primero por aclarar es 
que, entre nosotros no podía existir una teoría jurídica de los actos procesales en 
torno al sistema acusatorio, por cuanto esa forma de juzgamiento no tenía 
antecedentes en el devenir de nuestra cultura jurídica, por esta razón, estimamos 
que la teoría que desarrolle la concepción de los actos procesales desde esta 
perspectiva de juzgamiento, entre nosotros, se encuentra en proceso de formación, 
máxime si hasta el momento de confeccionarse este trabajo tan solo han 
transcurrido escasos siete años de haberse expedido el código de Procedimiento 
Penal, ley 906 de 2004, para lo cual, previamente a ello, se hizo necesario reformar 
la constitución. 
 
Por estas circunstancias, siendo Colombia uno de los últimos países que se adentró 
en la cultura del sistema procesal acusatorio, es un camino obligado, para contribuir 
en la conformación de una teoría jurídica de los actos procesales conforme a este 
modelo de Juzgamiento, que se tenga que acudir a la experiencia vivida en otras 
latitudes, en donde ya se haya avanzado en ese desarrollo, y de esta forma, poder 
utilizar esas experiencias como punto de apoyo para la elaboración de nuestra 
propia teoría jurídica de los actos procesales  bajo la égida del sistema de 
juzgamiento acusatorio, pero con la prospectiva, de avanzar con firmeza hacia su 
perfeccionamiento, más si se tiene en cuenta, que Colombia avanza a pasos 
agigantados hacia la oralización de todas las formas de procedimiento como 
recientemente lo dispuso el legislador patrio61, hecho que nos concita a los amantes 
del derecho para trabajar en esta dirección.   
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En ese orden de ideas, en el articulado de la ley 906 de 2004 no encontramos una 
norma que expresamente se refiera a los actos procesales en donde los defina o 
clasifique, únicamente al Título VI, del libro Tercero, se le dio la denominación de 
“Ineficacia De Los Actos Procesales”, título este que lo conforman cuatro artículos, 
que regulan las nulidades en el proceso penal, pero sin que en ninguno de esos 
dispositivos se hiciera referencia a los actos procesales, sin embargo, si hacen 
referencia a “la  actuación”, la que, como ya se ha señalado, no es otra cosa que la 
suma o conjunto de actos procesales (supra Numeral 1.)  
En otro escenario los miembros de La Comisión Redactora Constitucional, creada 
por el Acto Legislativo 003 de 2002, que se encargó de la redacción del código de 
procedimiento Penal, solo hizo referencia a los actos procesales en las reuniones 
de los días 7 y 18 de julio de 2003 de las cuales dan cuenta las actas 27 y 33, en 
donde se registró lo siguiente: 
 
En el acta número 27:  
 
“El doctor Granados precisó que en el proyecto, cuando se trata la 
ineficacia en los actos procesales, el artículo 479 establece la nulidad 
derivada de la prueba ilícita. Así mismo, se refirió a la nulidad de pleno 
derecho señalada en el artículo 23 como norma rectora, para la cual 
deben considerarse los criterios introducidos por la doctrina y la 
jurisprudencia, tales como el vínculo atenuado, la fuente independiente, 
el balance inevitable, la buena fe, el valioso interés, con lo cual estaría 
cerrando el círculo con los artículos 23, 188 y 479. Adicionalmente, 
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señaló que éste es uno de los temas más importantes en el debate de 
un sistema acusatorio y recalcó que en la admisibilidad de la prueba es 
donde más énfasis se hace, por lo que no se puede afirmar que esté 
sobrando, sino que, por el contrario, se puede criticar que esté haciendo 
falta. Por lo anterior, manifestó que como todavía no ha sido discutida 
ésta, ni la ineficacia de los actos procesales, es importante que no se 
pase de largo. 
 
El doctor Osorio preguntó al doctor Morales si lo había revisado, y señaló 
que había sido analizado y mirado su aspecto. 
 
También preguntó el doctor Osorio si la justicia sentiría el mismo regocijo 
con este artículo, a lo cual el doctor Morales sostuvo que las excepciones 
no confirman la regla sino que la debilitan. 
 
Por su parte, el doctor Mejía no estuvo de acuerdo con el registro de 
buena fe y con la validez de esa prueba. Señaló que es evidente que si 
la prueba es ilegal por el error, la mala fe proviene del Fiscal y no de la 
Policía y la prueba ilegítima es ilegítima, la prueba inválida es inválida y 
ese es el tratamiento que debe recibir esa prueba.” 62 
 
Posteriormente en el acta 33 se registró lo siguiente: 
 
 “El doctor Yesid Ramírez Bastidas dijo que siendo fiel a su anuncio del 
inicio de su exposición, el recurso extraordinario de casación se instituye, 
como ha sido la tradición jurídica nacional, para las sentencias, todas, 
sin distinguir si es absolutoria o condenatoria. Y de cara a los otros actos 
procesales que tienen la trascendencia de resolver un asunto con 
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carácter definitivo, esto es, con similares efectos que los de las 
sentencias, en las discusiones de Sala Penal se planteó la situación para 
otorgarles la viabilidad del extraordinario recurso como se hace a nivel 
de acción de revisión.  
 
El doctor Ariza precisó que la preclusión de la investigación no está 
clasificada como un auto interlocutorio sino como sentencia. 
 
El doctor Yesid Ramírez sugirió entonces dejar constancia de que estos 
fenómenos están incluidos dentro de las causales.”63 
 
Como fácilmente se puede apreciar, ni en la ley, ni en las actas de la comisión 
redactora de la ley 906 de 2004, se definieron los actos procesales conforme a la 
estructura del sistema acusatorio, sin embargo se hizo alusión a los mismos, de 
suerte entonces que, ésta situación nos convoca a acudir al derecho comparado 
para examinar el tratamiento que se les ha dado a los mismos bajo la égida del 
sistema acusatorio en aquellas latitudes en que ha entrado a funcionar ese modelo 
de juzgamiento. 
 
En esa dirección, para el procedimiento penal italiano, los actos procesales se 
presentan de varias formas, siendo estos los actos originales o derivados, las 
notificaciones y comunicaciones, los actos inutilizables, los actos inválidos, los actos 
secretos, los actos relativamente secretos, y se indica que conforme a la estructura 
del sistema procesal, el cual se encuentra articulado en dos grandes fases, que son: 
el procedimiento en fase de investigaciones preliminares y el proceso en fases 
sucesivas a las investigaciones procesales, por lo que según se indica, subsiste una 
distinción entre actos de fase preliminar y actos de fase procesal, de los cuales 
aflora una vistosa discriminación puesto que los actos investigativos, y los actos de 
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audiencia preliminar son de carácter aminorado, frente al valor probatorio, que 
resulta pleno para los actos efectuados ante el juez delegado para el juicio.64 
Para procesalistas alemanes de connotado renombre, los actos procesales se 
consideran desde el punto de vista de sus funciones procesales especiales, por lo 
que su clasificación funcional proporciona el fundamento para una doctrina de la 
evaluación procesal especifica. Así, que si se tiene en cuenta la totalidad de los 
actos procesales de los sujetos del proceso, resulta una diferencia funcional según 
se les mire desde el punto de vista de los titulares del derecho (los que demandan 
justicia), por una parte, y de la garantía de justicia por la otra. El acusador y el 
acusado, como titulares del derecho están frente a frente al tribunal obligados a 
garantizar el derecho (Garantía de justicia); El acusador y el acusado con sus actos 
procesales, aspiran al acto más importante de garantía del derecho: El 
pronunciamiento de una sentencia judicial, lo que de inmediato nos hace ver, que 
los actos procesales de los sujetos del derecho están dirigidos a obtener los actos 
procesales del tribunal65.    
Con fundamento en este criterio, los actos procesales que demandan garantía son 
clasificados en actos de obtención y actos constitutivos, entendiéndose por tales las 
peticiones y las afirmaciones cuya finalidad, por una parte es provocar una decisión 
judicial, (de dirección del proceso o sentencia) en tanto que los actos procesales de 
Garantía de justicia, propiamente tales, son aquellos en los que el Tribunal o Juez 
dicta una sentencia o adopta una dirección del proceso.66 
Para el derecho anglosajón, la teoría de los actos procesales no ha sido ajena, por 
el contrario, pues si bien, los tratados de derecho procesal que llegan a nosotros, 
no se ocupan de realizar una definición de los actos procesales, no menos cierto es 
                                                          
64 BOTERO C. Martín  Eduardo. t. Los Actos Procesales en el Sistema Penal Acusatorio “El  Justo  Proceso, Funcionamiento y estructura 
prospectiva de Italia para América Latina. Ediciones Jurídicas Andrés Morales, Primera Edición 2008. Bogotá Colombia. págs. 226 a 
228  
65 SCHMITD, Eberhard.  Los Fundamentos Teórico Constitucionales  del Derecho Procesal Penal. Editorial Lerner, Córdoba Argentina, 
Febrero de 2008. Págs.  128 y 133 





que en sus exposiciones hacen expresa referencia a los actos procesales67, a más 
de existir una prolija y estricta reglamentación especialmente en lo relacionado con 
los actos de garantía, y los actos probatorios, en donde varias de ellas se han hecho 
famosas, como las llamadas reglas de exclusión de la prueba, (exclusionary rules) 
en cuya construcción alambicada se encuentra por ejemplo la conocida teoría de 
los frutos del árbol envenenado, que permeabilizó otros sistemas procesales como 
el acusatorio alemán.68 
Tan estricta es la reglamentación de los actos procesales del sistema acusatorio 
anglosajón que a título de ejemplo, algunos procesalistas han llegado a sostener 
que “El culto al procedimentalismo, el afán por racionalizar cada aspecto del proceso 
de toma de decisiones, la desconfianza hacia la espontaneidad, la marcada 
preferencia por el control férreo de los intervinientes y, sobre todo, la pavorosa 
complejidad de las reglas que requiere un sistema así construido, hoy día, los juicios 
en los Estados Unidos son actos preparados, oficiados e incluso a veces difundidos 
en los medios de comunicación de forma muy similar a los partidos de fútbol 
profesional.”69 
Por su parte, la doctrina procesal Chilena, de bastante ascendencia entre los 
procesalistas colombianos, dadas algunas afinidades en la estructura del 
procedimiento penal, al ocuparse del estudio de los actos procesales y después de 
precisar los conceptos de hechos y los actos jurídicos, señala que si éstos producen 
efectos inmediatos y directos en el proceso penal, sea que tengan su origen dentro 
o fuera de él toman el nombre de “hechos y actos jurídicos procesales penales” y 
por tanto entre ellos se comprenden tanto las acciones como las omisiones que 
producen consecuencias jurídicas en el juicio criminal . 
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Esta doctrina, especifica por hechos procesales penales, la ausencia de las partes 
en el proceso por razones de enfermedad, la muerte del imputado, el transcurso del 
tiempo, el comportamiento irregular del imputado por sobreviniencia de una 
enajenación mental entre otros; en tanto que, los “actos jurídicos procesales” son 
los ejecutados u omitidos por el hombre, fuera o dentro del proceso criminal, con la 
intención de que produzcan efectos en cuanto a la constitución, evolución, 
modificación y extinción de la relación procesal, los cuales tomarían el nombre de 
“negocios jurídicos procesales penales”, razón por la cual se estima que mientras el 
“acto jurídico procesal penal” es el género, el “negocio procesal penal” es la especie, 
de manera que al usar en términos generales el vocablo actos se debe entender 
que hace referencia a uno y otro indistintamente según el caso de que se trate.70    
Para el derecho internacional, que como se tiene dicho, en el caso colombiano, hace 
parte del bloque de constitucionalidad, el tema de los actos procesales, tampoco ha 
sido ajeno, pues por una parte, en la Declaración Americana de los Derechos y 
Deberes del Hombre en su artículo XVIII se indica: 
 “Toda persona  puede concurrir a los Tribunales para hacer valer sus 
derechos, así mismo dispone de un procedimiento sencillo y breve por el 
cual la justicia lo ampara contra los actos de la autoridad que violen en 
perjuicio suyo, algunos de los derechos fundamentales consagrados 
constitucionalmente”, y por otra, en el artículo 25 de la convención 
Americana de derechos humanos se dispone que “ toda persona tiene 
derecho a un recurso sencillo y rápido o a cualquier otro recurso efectivo 
ante los jueces o tribunales competentes que la amparen contra los actos 
que violen sus derechos fundamentales reconocidos por la constitución,  
la ley o la presente convención, aun cuando tal violación sea cometida por 
personas que actúen en ejercicio de funciones  oficiales”. 
                                                          






En el mismo sentido, la regla 13 de las llamadas Reglas de Mallorca habla del 
derecho del defensor a propiciar los actos de investigación. 
En el seno de la jurisprudencia internacional, por ejemplo en la Sentencia de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso Palamara Iribarne vs. Chile, 
de fecha 22 de noviembre de 2005, sin hacer una definición de los actos procesales, 
si se hace referencia expresa a los mismos, al indicarse:  
“Por su parte, nos parece acertada la opinión del juez García Ramírez, 
en cuanto a que el debido proceso es fundamental en un Estado de 
Derecho, pues provee a la mejor defensa de los derechos fundamentales 
cuando se ven afectados o se encuentran en riesgo. Y que el solo hecho 
de que el Tribunal no sea competente, no sea imparcial o no sea 
independiente implica una necesaria vulneración al debido proceso, por 
tanto, la CIDH podría haberse limitado a establecer la inidoneidad del 
tribunal, sin haber sido necesario calificar cada uno de los actos 
realizados dentro de los procesos nacionales, considerando sus 
deficiencias específicas: defensa, patrocinio, prueba, recursos, etcétera, 
pues incluso si estas actuaciones se hubiesen realizado con el mayor 
apego a la Convención Americana, no se tendrían en pie como 
verdaderos actos procesales ni la resolución final adquiriría firmeza 
como auténtica sentencia, porque unas y otra carecerían del 
presupuesto sobre el que se construye el proceso: un tribunal 
competente, esto es, un órgano dotado con las atribuciones 
jurisdiccionales indispensables para conocer de cierta causa en función 
de la persona y la materia, y atento a la regla de igualdad ante la ley, que 
solo admite contadas y rigurosas excepciones”71 
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En el mismo sentido, en la providencia de fecha 25 de noviembre de 2005, la misma 
corporación Internacional refirió lo siguiente:  
“136. El 27 de marzo de 2003 el Tribunal Constitucional declaró fundada 
en parte la acción de hábeas corpus a favor del señor Urcesino Ramírez 
Rojas, desestimando “la pretensión en el extremo que solicitaba su 
excarcelación, toda vez que, […] al no afectar la nulidad de algunas 
etapas del proceso penal al auto apertorio de instrucción, el mandato de 
detención allí formulado recobraba todos sus efectos”, y precisó que “la 
anulación de los efectos procesales de la sentencia condenatoria, así 
como de los actos procesales precedentes, incluyendo la acusación 
fiscal, se sujetaría al artículo 2° del Decreto Legislativo N° 926; y declaró  
IMPROCEDENTE [el pedido de excarcelación” (supra párr. 97.89).”72 
Como se puede apreciar, tanto en la doctrina foránea como en la internacional y de 
cara a sistemas de Juzgamiento acusatorio que se han implementado en otras 
latitudes, no es ajeno el tema de los actos procesales, Sin embargo, se vislumbra 
un relativo vacío respecto al estudio de los mismos desde la égida de este sistema 
de procesamiento penal, y por ende igualmente es notable la ausencia de 







                                                          





4. ESTRUCTURA  Y ETAPAS DEL PROCEDIMIENTO: 
 
Habiéndose precisado en líneas precedentes las distinciones que existen entre 
proceso, procedimiento y acto procesal, resulta igualmente necesario y porque no 
decirlo obligatorio, abordar el tema relacionado con la estructura del proceso, en 
orden a determinar posteriormente, como se encuentra estructurado el sistema de 
investigación y juzgamiento regulado en la ley 906 de 2004 y sus diferentes 
reformas legales, de tal manera que se pueda tener claridad  acerca de las etapas 
que conforman ese modelo de procedimiento, temática que se abordara a 
continuación  y en la que habremos de distinguir inicialmente, la característica 
estructural del sistema inquisitivo  para establecer en esta forma  los aspectos que 
lo diferencian  del  sistema acusatorio. 
 
4.1. Aspectos Generales sobre la Estructura del procedimiento: 
 
Muy a pesar que sobre esta temática una de las principales distinciones que se han 
venido esbozando por la doctrina y por la misma jurisprudencia es el relacionado 
con los aspectos probatorios, dentro de los cuales, el más socorrido es el 
relacionado con el principio de permanencia de la prueba, traducido en el hecho o 
la circunstancia de que todo elemento de conocimiento recaudado en cualquiera de 
las fases o etapas de ese  modelo de investigación y juzgamiento adquiere la calidad 
de prueba sin  ninguna otra consideración, nos parece  que  esa  es una apreciación 
facilista  que elude la responsabilidad de realizar un análisis de mayor espectro para 






Amén de ser cierta  la visión distintiva anterior, no menos es cierto que existe una 
arista fundamental para materializar esa distinción y para que pueda considerarse 
la existencia de ese principio, que es precedente al mismo pero que por no haberse 
expuesto en su debido momento,  es esa una de las razones para entender el nuevo 
sistema confusamente a tal grado  que de manera forzada  se han querido 
entronizar en el nuevo modelo, instrumentos o herramientas que resultan 
manifiestamente incompatibles. 
Así entonces, dígase en primer lugar, que todo procedimiento y por tanto todo 
proceso, debe surtirse como es obvio, agotando unos pasos, unas etapas, cada una 
de las cuales debe acabar o surtirse de manera indefectible, a tal punto que se 
convierten en presupuesto previo para acceder a la siguiente fase a la manera de 
unos verdaderos eslabones, siendo estas etapas o fases las que se les conoce 
como la estructura del proceso  que se asemeja a la construcción de un edificio, en 
donde  resulta imposible que primero construyamos el tejado y luego  demos paso 
a la cimentación, lo que resulta  manifiestamente contrato la lógica elemental. 
En ese sentido, podemos apreciar que en el sistema de procedimiento de corte 
inquisitivo mixto regulado por la antigua ley 600 de 2000, la estructura de ese 
procedimiento está compuesta por dos grandes etapas o fases, conocidas como la 
investigación y juicio, las cuales así mismo se subdividen en sub-fases, la primera 
en investigación previa e instrucción y la segunda en acusación preparatoria y juicio, 
son estas etapas, fases o sub-fases las que se les conoce como la estructura del 
proceso. 
 Sin embargo a pesa de esa aparente similitud en la estructura con el nuevo 
procedimiento que también tiene prevista dos grandes fases, una de investigación 
y otra de juicio con iguales sub-fases, lo cierto es que entre una y otra existe una 
distinción fundamental, por cuanto el antiguo sistema, todas las grandes etapas 
están fuertemente atadas a la existencia de un juez natural que dirige el proceso 






Sin embargo podría creerse que tanto en uno como en otro procedimiento en la 
etapa de investigación actúa la Fiscalía General de la Nación, no obstante lo cual, 
siendo cierta esa apreciación, también resulta cierto que en el antiguo procedimiento 
la Fiscalía General de la Nación  a través de sus delegados,  ostentaban y ostentan 
la calidad de verdadero Juez en la etapa de instrucción, pues en desarrollo de sus 
funciones,  afectan derechos, profieren verdaderas decisiones jurisdiccionales,  
recaudan la prueba y la practican  como si fueran verdaderos jueces de la 
República. 
No ocurre lo mismo en el sistema procesal en donde como veremos, la fase de 
investigación, no existe el predominio de la figura del Juez Natural, porque la 
Fiscalía esta desprovista de esas facultades y la presencia del Juez que interviene 
en esta etapa, al que se le denominó como Juez de Garantías, es momentánea, 
efímera, en la que su intervención se limita a controlar la legalidad de ciertos actos 
pero sin ejercer control alguno sobre el trámite de la investigación. 
 
4.2. De las etapas del proceso penal Colombiano: 
 
Por estas circunstancias, resulta necesario que antes de abordar la clasificación de 
los actos procesales desde la visión del nuevo procedimiento penal colombiano, 
resulte necesario avistar con detenimiento la estructura procesal del procedimiento 
penal acusatorio y en esas condiciones, como ya se ha tenido ocasión de indicarlo,  
se ha venido difundiendo tanto por la doctrina como por la jurisprudencia que en ese 
nuevo esquema el proceso está conformado por dos grandes escenarios, que son 
la investigación y juicio, pero en la mayor de las veces sin  determinar la 
característica de cada una de ellas, esto es, sin determinar si esas dos grandes 





En el punto objeto de análisis la Corte Constitucional patria73 reflexionó 
“En cuanto a las etapas del procedimiento, se mantuvo la distinción 
entre la fase de investigación –encaminada a determinar si hay méritos 
para acusar- y la fase de juzgamiento, pero se otorgó una clara 
preponderancia, bajo el nuevo sistema, a ésta última; ya se vio cómo el 
Constituyente derivado de 2002 caracterizó el juicio penal como una 
etapa regida por la oralidad, la publicidad, la inmediación de las pruebas, 
la contradicción, la concentración y el respeto por todas las garantías 
fundamentales. La etapa del juicio se constituye, así, en el centro de 
gravedad del proceso penal bajo el sistema instituido por el Acto 
Legislativo, a diferencia del sistema de 1991, que conservó la 
importancia de la etapa de investigación74. En efecto, bajo el sistema 
preexistente, es durante la investigación que lleva a cabo la Fiscalía que 
se practican y valoran las pruebas que obran dentro del proceso, por 
parte de un funcionario que ejerce funciones judiciales e investigativas 
al mismo tiempo. En virtud del Acto Legislativo, el trabajo investigativo 
de la Fiscalía constituye más una preparación para el juicio, que es 
público y oral, durante el cual (i) se practicarán y valorarán, en forma 
pública y con participación directa del imputado, las pruebas que se 
hayan podido recaudar, en aplicación de los principios de inmediación 
judicial y contradicción de la prueba, (ii) se aplicará el principio de 
concentración, en virtud del cual las pruebas serán evaluadas en su 
integridad y de manera global durante una etapa procesal de corta 
                                                          
73Sentencia -873  de 2003, Magistrado Ponente, Dr. Manuel José Cepeda Espinosa, con S.V. del Magistrado Jaime Araujo Rentaría. 
Salvamento y aclaración de voto de los Magistrados Alfredo Beltrán Sierra y Álvaro Tafur Galvis.  
74  En este sentido, en la Exposición de Motivos del proyecto de Acto Legislativo se expresó: “...mientras el centro de gravedad del 
sistema inquisitivo es la investigación, el centro de gravedad del sistema acusatorio es el juicio público, oral, contradictorio y concentrado. 
Así pues, la falta de actividad probatoria que hoy en día caracteriza la instrucción adelantada por la Fiscalía, daría un viraje radical, pues 
el juicio sería el escenario apropiado para desarrollar el debate probatorio entre la fiscalía y la acusación. (sic) Esto permitirá que el 
proceso penal se conciba como la contienda entre dos sujetos procesales –defensa y acusador- ubicadas en un mismo plano de 
igualdad, al final del cual, como resultado del debate oral y dinámico, el tercero imparcial que es el juez, tomará una decisión.// Mediante 
el fortalecimiento del juicio público, eje central en todo sistema acusatorio, se podrían subsanar varias de las deficiencias que presenta 





duración que otorgue al juez, y al jurado según el caso, una visión de 
conjunto y le permita fundamentar sus decisiones en la totalidad de las 
pruebas existentes, y (iii) se adoptarán, con igual publicidad, las 
decisiones definitivas a las que haya lugar respecto de la responsabilidad 
penal del acusado.”75 
En otro pronunciamiento, la Alta corporación sostuvo: 
“De igual manera, se trata de un proceso conformado por las etapas de 
indagación, investigación y juicio; basado en el principio de oralidad, 
adelantado mediante la sucesión de diversas audiencias públicas; 
contradictorio; diseñado de forma tal que la persona sea juzgada sin 
dilaciones injustificadas, respetándosele todas sus garantías procesales, 
en el cual las intervenciones al ejercicio de los derechos fundamentales 
deben encontrarse previamente autorizadas mediante una orden escrita 
y motivada, bien sea del fiscal, en los casos que expresa y 
restrictivamente la Constitución prevé, encontrándose sometidas a 
control judicial posterior, o del juez. En otros términos, la afectación de 
derechos fundamentales es de reserva judicial.”76 
Es tan complejo el tema que el mismo Tribunal cuando revisa el art 306 de la obra 
adjetiva predicó:  
 “El actual sistema penal acusatorio, instaurado en la legislación 
nacional por la Ley 906 de 2004, consta –a grandes rasgos- de dos 
etapas principales y dos secundarias. Las más importantes, porque 
constituyen la estructura propiamente dicha del proceso, son las 
etapas de la investigación y el juicio. No obstante, previo a la 
                                                          
75 Corte Constitucional Sentencia C-873  de 2003, Magistrado Ponente, Dr. Manuel José Cepeda Espinosa 
76 Corte Constitucional Sentencia C-591 de 2005, expediente D-5415.Demanda de inconstitucionalidad contra los artículos 16, 20, 30, 
39, 58, 78, 80, 154, 242, 291, 302, 522 ( parciales ) y 127, 232, 267, 284, 455 y 470 de la Ley 906 de 2004, “Por la cual se expide el 






investigación, las autoridades despliegan una etapa inicial de 
indagación preliminar -que puede ser considerada como 
complementaria de la investigación-; al tiempo que entre la 
investigación y el juicio se desenvuelve una fase intermedia de 
preparación, que puede considerarse como complementaria del 
juicio.”77 
Como se desprende de estos pronunciamientos jurisdiccionales, que conforme al 
artículo 243 de la Constitución hacen tránsito a cosa Juzgada constitucional, el 
nuevo proceso penal está conformado por los dos grandes escenarios que 
indicamos con anterioridad, esto es la investigación y el juicio, estadios dentro de 
los cuales, cada uno de ellos está conformado por dos sub-etapas, tal como lo 
señala la última de las decisiones citadas, esto es en la primera, “indagación e 
investigación” y en la otra “preparación y juicio” 
No obstante lo anterior, con estas orientaciones de la jurisprudencia, aún no es 
factible aventurarnos a intentar una clasificación de estas  etapas, es decir si  
acamabas revisten el carácter de procesal o si pro el contrario alguna de ellas tiene 
la connotación de preprocesal de cara a esa nueva estructura del ordenamiento 
procedimental, puesto que hasta aquí, solamente se tiene determinado que el 
proceso de la ley 906 de 2004, de corte acusatorio y adversarial, tiene dos grandes 
escenarios que son la investigación y el juicio.  
Frente a esta situación, se requiere entonces determinar cuándo se inicia el proceso 
y cuando culmina, para poder en esta forma, con posterioridad establecer una 
clasificación de los diferentes actos a los que pueda dárseles la connotación jurídica 
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de procesales, puesto que en principio se deben entender por tales, aquellos que 
se materializan dentro del proceso y no por fuera de él.  
Teniendo en cuenta que en la reforma constitucional introducida por el acto 
legislativo 03 de 2002, donde se modificó el artículo 250 de la constitución, la 
Fiscalía General de la Nación está obligada a adelantar el ejerció de la acción penal, 
son varias las inquietudes que a partir de allí se presentan y ameritan ser resueltas, 
como por ejemplo: 
 ¿En qué momento, instante, etapa u oportunidad es que se da iniciación a la 
acción penal? 
 ¿Será qué inmediatamente se tiene la notitia criminis, la cual se materializa a 
través de la denuncia, la querella, la petición especial, mutuo propio o de oficio, 
es el momento en que se inicia la acción penal?  
 ¿Cómo o en qué forma se ejercita la acción penal, y ante qué autoridad?  
 ¿Cómo se desarrolla esa acción Penal? 
Estos interrogantes nos concitan a realizar un esfuerzo para resolverlos, por cuanto 
no pueden ser absueltos con la facilidad que cualquier desprevenido jurista pudiera 
creerlo. Se requiere precisar con claridad los instantes o momentos en que inicia y 
termina el proceso en el sistema acusatorio colombiano, así como las demás 
inquietudes que nos asaltan, de tal manera que una vez resueltos estos 
interrogantes, se nos permita posteriormente intentar una clasificación de los actos 
procesales en el nuevo sistema de juzgamiento penal. 
 
4.2.1. Temática relacionada con el inicio de acción penal. 
 
En el contexto de circunstancias que se vienen exponiendo, y en aras de clarificar 





se entiende por acción, habida cuenta qué, es éste un insumo también necesario 
para clarificar los asuntos que son materia de nuestro estudio. 
Recordando entonces el concepto de “acción”, por ella se entiende el ejercicio de 
una potencia o poder y desde el punto de vista forense, en general se entiende 
como el derecho que se tiene de pedir una cosa en juicio.78 Sin embargo, 
compartiendo el criterio de la doctrina, esta definición tan genérica requeriría alguna 
puntualización para aterrizarla en el terreno del derecho procesal penal, y en tales 
condiciones debe decirse igualmente que son varias las definiciones que ha dado 
la doctrina al respecto, todo dependiendo del sistema procesal en que se intente 
realizar una definición. 
En esa diversidad, concebimos que la acción penal, es un derecho potestativo 
público que otorga una potestad o facultad a una persona o a una institución para 
promoverla en contra de la persona que se le atribuye la comisión de un delito y que 
la somete a un estado de sujeción con respecto a la investigación y al juzgamiento 
del mismo, sin que esa persona  pueda evitarlo, la cual tiene como propósito 
demandar y obtener de un juez una decisión respecto de una conducta punible  de 
la cual se ha tenido conocimiento a través de una notitia  criminis. 
Hasta aquí solo se habría intentado recordar un concepto de acción, sin embargo, 
como lo que nos interesa precisar frente al procedimiento penal previsto en la ley 
906 de 2004, es el momento en que se inicia la acción penal, la forma que se ejercita 
y desarrolla, se requiere entonces acudir a los diferentes métodos de interpretación 
para poder dar solución a nuestros cuestionamientos. 
En ese orden de ideas, lo primero por aclarar es, que, no es posible asimilar el 
prototipo de inicio de la acción penal al que veníamos acostumbrados en el sistema 
inquisitivo, con el espécimen previsto para el sistema acusatorio, por cuanto, en 
aquel sistema de corte escriturario, existió el llamado auto cabeza de proceso, el 
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que con el pasar el tiempo se denominó resolución de apertura de investigación o 
instrucción, decisión o acto procesal este, que materialmente no existe en la 
estructura de la ley 906 de 2004, no obstante que la Fiscalía tenga la obligación de 
adelantar la acción penal y la de realizar la investigación de los hechos que revistan 
las características de un delito, y que lleguen a su conocimiento. En tales 
circunstancias, tal como lo sostiene la doctrina, subyace el dilema de resolver qué 
antecede a qué: La investigación a la acción o la acción a la investigación79? 
Una interpretación histórica  acerca del momento de la iniciación de la acción en el 
sistema acusatorio colombiano y la forma de ejercerla, en principio parecería 
permitir presentar una tesis según la cual, aparentemente la acción penal tendría 
su inicio inmediatamente se presente la notitia crimines como se podría 
desprenderse del estudio a las actas de la comisión redactora del código  dentro de 
las cuales  en la reunión de la comisión redactora constitucional creada por el acto 
legislativo 003 de 2002 de fecha 11 de abril de 2003 registrada en el acta no. 013, 
los comisionados hicieron las  siguientes apreciaciones sobre el tema: 
“El doctor Granados indicó que la norma propuesta por la subcomisión 
es la reproducción del inciso primero del artículo 250 de la Carta; sin 
embargo consideró conveniente distinguir algunos fenómenos que 
podrían tener tratamiento diferenciado en el código. En primer término, 
señaló que las preguntas fundamentales al hablar de acción penal 
son: quién es el titular, si hay más de un titular y hasta donde llega 
esa titularidad. Observó que en la redacción actual del código de 
procedimiento penal siguiendo una tradición histórica distinguen la 
Fiscalía que ejerce la acción dentro de la investigación y el juez 
dentro del juicio. (Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
                                                          





Entonces, la propuesta que presentó la Corporación era que quedara 
claro que la acción es del Estado y se ejerce por conducto de la Fiscalía 
durante todo el procedimiento. 
 
En atención a lo anterior, propuso ya sea como inciso final o artículo 
separado, consagrar que la acción le corresponde al Estado 
exclusivamente por conducto de la Fiscalía y las únicas excepciones son 
las previstas por la Constitución, es decir 29 que son las relativas al fuero 
militar, o aquellas que le corresponden al Congreso en desarrollo en una 
función propia que le ha sido asignada. 
 
El doctor Gómez Velásquez señaló que la cuestión está en examinar 
cuáles son las posibilidades del ejercicio de la acción penal en el 
momento en que ingresa el proceso a audiencia oral y en lo que 
sigue. Es decir, que beneficios tiene la consagración expresa de la 
titularidad del Estado a través de la Fiscalía de la acción penal durante 
todo el proceso. (Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
Señaló el doctor Granados que el beneficio de la propuesta, además de 
estar consagrado en la Constitución, es permitir que la Fiscalía, como 
titular de la acción, pueda retirar la acusación sin autorización judicial en 
cualquier parte del proceso. Indicó que en el sistema actual se establece 
que es el juez quien en el juicio tiene la titularidad de la acción penal, lo 
que impide que el fiscal hoy pueda retirar la acusación; lo máximo que 
puede hacer es variar la calificación de los términos y estas limitaciones 
que ya le ha dado la ley y la jurisprudencia tienen unas implicaciones 
importantes.”80 
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Sin embargo, a pesar de haberse abordado el tema, no se adoptó determinación 
alguna que clarificara las inquietudes que fueron planteadas, amén de la 
trascendencia del asunto. Con todo, posteriormente, en la reunión de la misma 
Comisión Redactora Constitucional de fecha 25 de abril de 2003 que se registró en 
el acta no. 014, se dijo por los comisionados lo siguiente: 
 
“Por su parte el doctor Andrés Ramírez explicó que el problema no era 
simplemente una consideración formal, sino que contrario a ello, se 
trataba de un tema grueso. Explicó que la mesa de trabajo partió de 
un concepto tradicional de acción penal para desarrollar el tema. 
Indicó que todos los delitos querellables que se inician bajo la instancia 
privada admiten fórmulas de desvío. Preguntó al doctor Granados si se 
debía modificar el concepto de acción penal en su criterio de oficiosidad. 
Señaló que esta discusión apunta a un punto fundamental dentro de la 
reforma que sería el de la justicia restaurativa. (Negrillas y cursivas fuera 
de texto) 
 
El doctor Granados explicó que el debate se había dado en parte en el 
acto legislativo 003 de 2002, porque el Congreso determinó no 
solamente enmarcar la aplicación del principio de oportunidad dentro de 
la política criminal del Estado sino además desarrollar un esquema que 
propenda por una solución armónica al conflicto que ojalá evite la 
intervención final del Estado o la imposición de una pena tradicional y si 
no hay otro mecanismo de desvío tradicional, lograr fórmulas que 
terminen o concluyan en la llamada justicia restaurativa. Explicó que lo 
que se busca es restaurar el tejido social afectado por el conflicto y este 
mecanismo da múltiples espacios de solución para múltiples delitos, no 







Agregó que la querella habría que enmarcarla en esa nueva filosofía 
constitucional pues en lugar de incluir el listado tradicional sería mejor 
determinarla dentro de un escenario conforme a la política criminal del 
Estado. Insistió que lo que se debe buscar son soluciones o escenarios 
que permitan encontrar alternativas de solución de conflictos y no 
camisas de fuerza. 
 
A su vez, el doctor Gustavo Gómez Velásquez manifestó que las 
recomendaciones para variar el sistema son plausibles, sin embargo el 
tema genera controversia. Se refirió al caso de acuerdo pre procesal 
en el cual antes de presentar la denuncia se debe previamente adelantar 
un trámite de conciliación teniendo que esperarse para actuar a que se 
pronuncien primero sobre ese aspecto. Agregó que la querella es 
eminentemente adversarial, que la conciliación y los acuerdos pre 
procesales se deben organizar con el auxilio de las entidades 
académicas, los colegios de abogados, las universidades, pero insistió 
que no sería viable introducir todo esto en el proceso penal. (Negrillas y 
cursivas fuera de texto) 
 
Preguntó el doctor Garzón si no se estaba tomando la acción penal como 
se estaba manejando en el proceso con alta tendencia inquisitiva. 
Cuestionó en qué momento surge la acción penal como tal, pues en la 
investigación no hay término de prescripción de la acción. 
 
En este punto el doctor Gustavo Morales sometió a votación las dos 
posibilidades planteadas. 
 
El doctor Darío Garzón votó a favor de la no inclusión de la querella, pues 






La mayoría de los comisionados optaron por la inclusión de la querella.”81 
 
Aunque pareciera que hasta aquí la comisión habría encontrado una salida clara, y 
se habría desvanecido el camino, ello no ocurrió así porque las inquietudes sobre 
el particular continuaron rondando en seno de la comisión, puesto que para el 
criterio de algunos de los comisionados la situación no había quedado zanjada y por 
ésta razón con posterioridad se retomó el análisis por el comisionado Delgado 
Maya, en la siguiente forma: 
 
“El doctor Delgado Maya señaló que si la investigación persiste, 
difícilmente se podría hablar de una acción penal en estricto 
sentido. Agregó que si el Estado garantiza el derecho a la verdad, 
el proceso debe continuar sin que sea necesario que los herederos 
lo soliciten, porque la verdad no solo es para la víctima sino para la 
colectividad. Por lo anterior, sugirió revisar el artículo. (Negrillas y 
cursivas fuera de texto) 
 
En este punto, el doctor Granados señaló que el argumento relativo a 
que no existe referencia en derecho comparado es débil, en la medida 
en que lo que hace la Comisión es legislar y no copiar. Adicionalmente 
planteó que la continuación del proceso cuando el condenado o 
imputado ha fallecido no es para todos los procesos, sino para aquellos 
que realmente generen interés de varios actores. 
 
El doctor Gómez Velásquez aclaró que cuando habló de antecedentes 
de la norma en el derecho comparado, lo hizo con el propósito de que, 
de aprobarse la norma, quedara historia de ello, de sus ideas y 
discusiones. 
                                                          







El doctor Gómez Pavajeau estuvo de acuerdo en que no se trata 
solamente de la protección al buen nombre sino de la búsqueda de la 
verdad y la justicia. En lo relativo a la iniciación de la acción, sugirió 
buscar un mecanismo diferente al de los herederos. Agregó que esto 
podría ser un instrumento que disuada a las organizaciones criminales y 
solicitó que la corporación atienda las inquietudes planteadas para 
mejorar la norma. 
 
La comisión decidió aplazar la aprobación del artículo hasta que la 
Corporación presente una redacción acorde con las observaciones 
formuladas82.” 
 
Como se aprecia, en  aquella ocasión, no fue posible que la comisión se apersonara 
del análisis con el rigor jurídico y científico que el asunto merece, quizá más por 
posturas de vanidad intelectual que por la seriedad,  circunstancia que resulta 
notoria en la memoria citada; pero como suele suceder con todo aquello que se 
estudia a medias, la comisión se vio obligada a retomar el tema en el seno de las 
divagaciones  en que se vio sumida cuando tuvo que abordar las temáticas de la 
preclusión, el principio de oportunidad y el archivo de las investigaciones,  lo que 
ocurrió en la reunión de fecha 27 de Junio de 2003 que fue registrada en el acta no. 
023, así: 
 
“El doctor Osorio consideró muy obvias las causales, significando que 
cualquier pesquisa, cuando no se encuentra mérito, termina 
necesariamente en preclusión, lo cual genera desgaste para el sistema. 
 
                                                          





El doctor Granados compartió esta preocupación, porque se debe buscar 
separarse de la tradición jurídica que ha venido operando en Colombia. 
Señaló que las causales de preclusión, que son las mismas de 
procedimiento, salvo en el último caso, se reducen a las objetivas según 
la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia en la medida que hay 
un impedimento para que se ejerza la acción penal, pero sobre la base 
del sistema actual en donde la investigación está judicializada desde el 
comienzo y por esta razón hay que precluir.  En el nuevo sistema no 
debe tener el mismo tratamiento porque se investiga y si no aparece 
nada pues no pasó nada y a lo sumo habrá un archivo. Agregó que 
la preclusión tiene sentido sobre la base de la formalización y que en el 
caso de la causal 7ª es muy restrictivo frente al carácter preclusivo del 
vencimiento de términos. (Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
Precisó que la formalización, en la forma que se adopte, parte de la 
premisa que la Fiscalía no está en condiciones de acusar porque de 
estarlo sería un contrasentido, el plazo que se le fija de 30 días o el 
tiempo que se determine, es para que vencido pueda acusar y si no lo 
hace, la consecuencia tendría que ser preclusiva. 
 
El doctor Andrés Ramírez, respecto del artículo 373 sobre el principio de 
oportunidad, señaló que se establece que el fiscal, cuando advierta 
antes de la formalización de la investigación la existencia de alguna 
causal de preclusión, puede renunciar a la persecución penal mediante 
la aplicación de este principio, lo que genera un compás para eludir el 
problema de la preclusión que se está planteando, teniendo en cuenta 
igualmente la congestión que se puede generar. Explicó que se tienen 
dos alternativas: la posibilidad de acudir a la preclusión en todos los 
casos en los cuales se advierta la concurrencia de alguna de las 





oportunidad antes de la formalización, es decir, que en el terreno de la 
formalización se maneja por conducto de la preclusión. (Negrillas y 
cursivas fuera de texto) 
 
Al respecto, el doctor Osorio señaló que lo grave sería prolongar la 
investigación en vano, más si se tiene en cuenta que la preclusión hace 
tránsito a cosa juzgada, cuestión diferente a cuando el Estado se reserva 
la posibilidad de volver a abrir una investigación. 
 
Frente al punto, el doctor Granados insistió en que si no hay 
formalización, técnicamente no habría opción de preclusión. Explicó 
que podría haber suspensión o extinción, pero la preclusión solo se 
explica por la formalización. (Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
El doctor Darío Garzón señaló que el principio de oportunidad no está en 
la agenda del día y que se estaba confundiendo el principio de 
oportunidad con el tema en discusión, por cuanto la preclusión se genera 
por causales de legalidad, no de conveniencia, necesidad o relación 
costo beneficio, que son los fundamentos del principio de oportunidad. 
Señaló que no ve claro cómo se da una solución por vía del principio de 
oportunidad. 
 
Explicó el doctor Andrés Ramírez que el Acto Legislativo trae unas 
incongruencias a la hora de plantear el sistema acusatorio: primero, 
en relación con el artículo 29 de la Constitución y segundo, dentro 
del 250 se consagra la figura de la preclusión, la que únicamente se 
explica en procesos mixtos en los cuales la etapa de instrucción es 
proceso penal, donde se practican pruebas y hay permanencia de 
las mismas. Indicó que en un sistema acusatorio como tal no existe 





Constitución, es un deber precluir las investigaciones. Estuvo de acuerdo 
en que la preclusión se da dentro de lo que está formalizado, pues antes 
no habría nada, pero no se puede llegar al absurdo de que se necesita 
formalizar para precluir, puso como ejemplo los casos de legítima 
defensa, en donde sería necesario precluir para que se reconozca. 
Indicó que en esos casos no tendría sentido y sería un desgaste tener 
que formalizar para lograr la preclusión y por eso habría que acudir a 
otras vías. (Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
Frente al punto, el doctor Granados señaló que no todo lo que 
conoce la Fiscalía tiene que investigarlo y esto no constituye 
principio de oportunidad sino aplicación estricta del principio de 
legalidad, porque si hay legítima defensa no hay investigación y si 
la hubo ésta declinará por la vía ya no de principio de oportunidad 
sino del archivo como consecuencia de que no hay un delito que 
investigar, es decir lo que establece el artículo 250 es que le 
corresponde a la fiscalía investigar delitos y si no hay delito no tiene que 
ir ante un juez para que este diga que no hubo el delito, lo que 
corresponde es el archivo. Insistió que la necesidad de formalización 
viene dada por varios supuestos dependiendo de lo que apruebe la 
comisión, más amplios o más restrictivos, pero si no se formaliza no 
es necesario precluir y en ese sentido se daría una interpretación 
ajustada a la estructura del Acto Legislativo que le ha dado la 
potestad al juez de precluir por el efecto de cosa juzgada que tiene 
la preclusión. Agregó que cuando la fiscalía considera que no hay 
delito, se archiva la investigación por ser una decisión que tiene un 
fundamento de extinción, en cuyo caso no hay nada más que hacer 
pues producirá finalmente el mismo efecto, pero puede ser simple y 
sencillamente que la información de que se disponía o lo que se investigó 





acción, aparece prueba sobreviniente que establezca lo contrario, puede 
reiniciar la investigación, es decir que sería equivalente a lo que hoy se 
conoce como inhibitorio. Precisó que en el sistema acusatorio esta 
figura no puede aparecer porque no hay judicialización de la 
investigación. Insistió en que no se debe extender la preclusión más 
allá de lo que tiene que ser de su competencia, que en su concepto es 
restringida. (Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
El doctor Hugo Quintero manifestó que como lo indicó el doctor Andrés 
Ramírez, el Acto Legislativo presenta un problema y es que el principio 
de oficiosidad no ha sido totalmente desvirtuado y en el caso de un 
homicidio en el que se reconoce que hubo legítima defensa, ese es un 
delito, el problema es que está justificado y en su opinión la fiscalía tiene 
la obligación de investigarlo y decir las razones fácticas y jurídicas en 
que funda la justificación porque el inciso primero del artículo 250 
consagra que “la Fiscalía de la Nación está obligada a adelantar en el 
ejercicio de la acción penal y realizar la investigación de los hechos que 
revistan características de un delito y lleguen a su conocimiento por 
medio de denuncia, petición especial querella o de oficio siempre y 
cuando medien suficientes motivos o circunstancias fácticas que 
indiquen la posible existencia del mismo”. Agregó que se refiere a la 
posible existencia de un delito. 
 
Por su parte, el doctor Granados señaló que para el anterior 250 bastaría 
la noticia crímenes para que hubiera que investigar, judicializar y que 
finalmente la propia fiscalía inhibiera o precluyera o posteriormente 
cesara el procedimiento o que haya acusación o una sentencia. Indicó 
que frente al nuevo sistema, salvo el principio de oportunidad, la 
Fiscalía debe investigar los hechos siempre y cuando existan 





delito. Recordó que uno de los efectos de la justificación es que borra el 
injusto y borra el carácter de delito, pues simplemente se da la 
realización de un hecho descrito en la ley que esta justificado. Agregó 
que no se puede mirar el 250 en la misma perspectiva a como se veía 
antes e indicó que existe acuerdo respecto de que lo único que explica 
la preclusión es la formalización, con lo que se definiría el tema. 
(Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
El doctor Andrés Ramírez manifestó que el principio oficial en Colombia 
sigue rigiendo plenamente porque la lectura del 250 es categórica, la 
Fiscalía General de la Nación está obligada a investigar y acusar a los 
presuntos responsables. Indicó que la única excepción que se estableció 
fue el principio de oportunidad, el cual debe ser regulado por una ley 
reglamentaria. Señaló que si en un momento determinado el fiscal 
considera que no hay delito, o está convencido que se obró bajo una 
causal de justificación, no se le puede obligar a seguir investigando y a 
formalizar, pues no tendría razón de ser. Agregó que la única salida 
razonable es por la vía del principio de oportunidad, porque en la realidad 
colombiana nadie estaría conforme con que no se explique las razones 
por las cuales no se investiga, eso se debe explicar razonadamente, 
además que sería la oportunidad para que el Ministerio Público actuara 
como verdadero garante dentro del proceso. 
 
Al respecto, el doctor Nilson Pinilla señaló que resulta claro que la 
oficiosidad de la acción penal se mantiene por mandato constitucional, 
por las razones expuestas y además por razones de paz social y que el 
Estado explique a los interesados en la averiguación de una determinada 
conducta punible. Agregó que de presentarse una de esas justificantes, 





determinación, para que no produzca efectos de caso juzgada salvo que 
se den las causales objetivas. 
 
El doctor Granados consideró que se necesita de unos motivos que 
fundamenten mover el aparato de la justicia, no solamente por el 
hecho de la noticia criminis, sino por lo que encuentra la fiscalía al 
investigar y la respuesta vendría dada por el trámite que se le ha 
dado en los artículos 82 y 83 aprobados sobre la extinción de la 
acción penal, la cual se produce mediante una resolución 
sucintamente motivada y genera una consecuencia que es la 
responsabilidad del funcionario que la expide y siempre que sea a 
partir de la formalización. Señaló que si las causales se advierten 
desde las primeras indagaciones que realiza la fiscalía, habría dos 
posibilidades, de acuerdo a la discusión dada: la primera es que la 
fiscalía está obligada a ir ante el juez, formalizar una investigación 
en donde no va a poder ni siquiera formular cargos porque lo que 
va a decir es que hay una causal que extingue la acción penal o que 
determina que no se puede ejercer esta porque no hay delito, por 
ejemplo por existir una legítima defensa. La segunda es que si no 
hay formalización, la Fiscalía simplemente dicta una resolución 
sucintamente motivada diciendo que investigó y se encontró en 
presencia de algunas de las causales. Precisó que no se puede 
tratar de un inhibitorio en el sentido de hoy, pues no hay 
judicialización de la investigación, pero no se debe forzar a una 
formalización que genera un atascamiento a la Fiscalía. Agregó que 
además las víctimas tendrían derecho a oponerse si creen que la 







Por su parte, el doctor Sampedro estuvo de acuerdo con lo manifestado 
por el doctor Granados e indicó que el Acto Legislativo supera en buena 
parte el tradicional entendimiento del principio de oficiosidad y no 
solamente fortalece la labor del Estado en la persecución del delito sino 
además la labor del Estado en la protección de las víctimas, quienes 
cuentan con diversos mecanismos para oponerse a decisiones que no 
sean acordes con sus intereses. 
 
El doctor Carlos Arturo Gómez Pavajeau compartió el criterio de 
que se requiere de una formalización de la investigación para la 
preclusión. Señaló que la nueva Constitución introduce un cambio en la 
oficiosidad que debe compatibilizarse con el principio de oportunidad y 
un muy buen manejo de las causales de preclusión que están bien 
encaminada. Con relación a la primera, manifestó que es indiscutible; 
respecto de la segunda, consideró que tiene que ir diferido a las causales 
de atipicidad, de justificación y de inculpabilidad que defina la doctrina; 
en cuanto a las causales 3 y 4, entendió que si la tipicidad objetiva está 
dada hay que abrir una formal investigación porque el problema de la 
determinación de lo subjetivo del delito es algo mucho más complejo que 
necesita una prueba donde puedan discutirse entre varios o donde 
pueda al menos vislumbrarse ante la comunidad que no es un trabajo 
escondido de la Fiscalía, al menos en causales como la insuperable 
coacción ajena o el miedo insuperable; sobre la causal 5, está bien 
orientada pero el término correcto no es ausencia porque puede haber 
participación en los delitos de omisión y en ellos, fenomenológicamente, 
lo que hay es ausencia, así que habría que buscar un término más 
adecuado. Señaló que la causal 6 sobra porque la imposibilidad de 
desvirtuar la presunción de inocencia tiene que estar en la sentencia, 





responsabilidad debidamente ejecutoriada. (Negrillas y cursivas fuera de 
texto) 
 
Indicó que la solución está en las causales 7 y 8, esta equivale a la 
indicación de que cuando no exista prueba ni para acusar ni para precluir 
se aplica la duda a favor del procesado y se precluye, es decir cuando 
no exista un requisito indispensable para comenzar el juicio oral porque 
es que aquí donde no hay oportunidad para reabrir una investigación, en 
su opinión los términos de la investigación formal son preclusivos, es 
decir no hay una nueva oportunidad.  
 
Expresó que lo pertinente es consagrar que se precluirá la investigación 
cuando una vez vencido el plazo máximo para realizar la misma, no se 
encuentre la prueba necesaria o suficiente o apta que establecen los 
requisitos indispensables para comenzar el juicio oral, es decir eliminar 
la causal 6 y fusionar las 7 y 8. Agregó que así se obtiene lo que se 
pretende, sin que sea un manejo del principio de oportunidad, se estaría 
diferenciando de este y se le daría fuerza a la duda para resolverse a 
favor del imputado. 
 
El doctor Granados consideró que la formalización surge sobre unos 
supuestos y no en todos los casos. Recalcó que la investigación frente 
al nuevo sistema no es judicializada e implica que se debe poner de 
presente si hay objetividad en la descripción típica. Señaló que es 
más sano permitir que la Fiscalía, en el esfuerzo de buscar elementos 
de convicción, pueda convencerse que no hay nada y no generar 
trámites que dilatan los procedimientos y generan congestión, así como 
llevar a una publicidad innecesaria. Agregó que se debe reconocer que 





sucinta las razones por las cuales no puede seguir investigando. 
(Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
El doctor Osorio manifestó que como el tema se encuentra relacionado 
con el de la formalización, se debe mirar de manera condicionada las 
causales y esperar la decisión que se tome respecto de la formalización 
y determinar si presta mérito para ajustarlas. Señaló que no se puede 
dar el mensaje equivocado de que en cualquier tipo de pesquisa hay que 
continuar hasta una etapa de preclusión cuando no hay mérito para ello. 
 
Por su parte, el doctor Andrés Ramírez señaló que inhibirse significa que 
no se va a actuar e históricamente tiene unas consideraciones, pues esta 
decisión conlleva el ejercicio de jurisdicción, lo cual ha planteado la Corte 
Constitucional. 
 
Manifestó que referirse a las resoluciones inhibitorias da lugar a 
que se diga que la Fiscalía nuevamente toma decisiones 
típicamente judiciales, por lo cual en su concepto es mejor solución 
tratarlo por vía del principio de oportunidad, porque en el sistema 
acusatorio finalmente la decisión la toma el juez que ejerce el control de 
garantías con lo que habría un control judicial para un acto que por su 
naturaleza implica dificultad de explicación. (Negrillas y cursivas fuera de 
texto) 
 
El doctor Osorio señaló que si bien es cierto que la Fiscalía tiene que 
hacer seguimiento a muchas cuestiones que finalmente no conducen a 
nada, en su concepto si se obliga a que cada una de las pesquisas que 
haga la Fiscalía debe concluir en una investigación, se complicaría aún 





encuentra nada conducente, simplemente se archiva y no hay tránsito a 
cosa juzgada. 
 
Manifestó el doctor Gustavo Gómez Velásquez que la realidad del país 
no permite definiciones tajantes sobre el tema. Indicó que la comisión 
tiene que tener en cuenta lo que eventualmente dirán la Corte Suprema 
de Justicia y la Corte Constitucional respecto del bloque de legalidad y 
el artículo 29 de la Carta. Aclaró que no es a partir de la formalización 
que se pueden hacer muchas actividades que tocan con derechos 
fundamentales de las personas y eso se debe tener en cuenta porque 
muchas de esas actividades exigirán luego respuestas apoyadas en 
fallos de las Cortes. Compartió lo manifestado por el doctor Gómez 
Pavajeau, pues las situaciones de presunción de inocencia se deben 
resolver en la sentencia y la duda puede ser un buen mecanismo para 
solucionar el problema. Manifestó que eliminando de allí la formalización, 
como se convino en la subcomisión, se creó un abanico de posibilidades 
para la justicia y no ve tan escindible la diferencia del antes y el después 
del artículo 250 de la Carta, pues lo que dijo el Acto Legislativo es que la 
Fiscalía igualmente debe investigar y eso es una regla de sentido común. 
No compartió la posibilidad del inhibitorio por los argumentos expuestos 
por el doctor Andrés Ramírez. 
 
El doctor Osorio señaló que la decisión de que haya acción es clara, 
pero la pregunta es si se puede conservar la figura del inhibitorio 
directamente por parte de la Fiscalía. Indicó que se debe establecer 
claramente que se realizaron unas investigaciones, unas pesquisas 
previas que no son conducentes y que por tanto no son materia de 
la acción penal, sin necesidad de ir más allá, ni buscar una figura 
de principio de oportunidad que no es la propia. (Negrillas y cursivas 






Por su parte, el doctor Gómez Velásquez manifestó que un inhibitorio 
trae censuras fundadas de qué fue lo que se hizo. 
 
El doctor Osorio expresó que eso siempre y cuando se parta de la mala 
fe del funcionario. Indicó que en ese orden de ideas se le está dando la 
razón a quienes propugnan que desde el principio de la investigación 
hay que llamar a todo el mundo al proceso. Señaló que en Colombia a 
nadie le niegan una denuncia y se tiene que establecer un elemento para 
que el organismo investigador pacíficamente defina el final de la 
investigación cuando no encuentra delito, sin necesidad de tener que 
acudir a otros elementos adicionales. Insistió en que se deben mirar las 
causales, condicionadas a la definición que se de a la formalización. 
 
El doctor Gómez Velásquez sugirió corregir el artículo 83, que se refiere 
a las causales de extinción propias de la preclusión para ampliarlo y 
contemplar las posibilidades de que el hecho no revistió las 
características de delito y que no obliga a la acción, pero no denominarlo 
inhibitorio, pues traería problemas. 
 
Por su parte, el doctor Adolfo Salamanca señaló que es un tema 
complejo y de debate, relacionado con el esquema del proceso que se 
adopte, es decir, el tema de la acusación está íntimamente ligado con el 
tema en discusión y con la formalización previa a la acusación. 
Consideró inconveniente que la comisión, independientemente del 
criterio que se tenga por el tema del 250 y su interpretación, intentar 
otorgar nuevamente funciones judiciales al investigador mediante la 
posibilidad de inhibirse o no. No compartió la fórmula planteada por el 
doctor Granados, según la cual el fiscal deba dictar una resolución 





tiene la obligación de investigar lo que aparentemente sea delito y 
cuando encuentre que no hay ninguna razón para continuar adelante no 
lo hace, sin necesidad de pronunciarse y mucho menos con carácter 
judicial como se ha pretendido plantear ahora. En su concepto se está 
soslayando un ingrediente, que es el que en fondo preocupa, y es el 
temor del abuso de las funciones por parte del ente investigador, o bien 
para avanzar en las investigaciones o bien para abstenerse de hacerlo. 
Estas preocupaciones seguramente son muy fundadas porque las 
experiencias anteriores de la fiscalía con función judicial fueron 
lamentables y en muchos episodios se trató más de preclusiones que de 
adelantamientos de las investigaciones. Señaló que no habría que ir muy 
lejos, pues bastaba mirar el periodo pasado para entender lo que fueron 
preclusiones por una profunda carga de motivación política para absolver 
personas que eran de interés para el régimen en su momento, pero 
indicó que el temor no puede ser el ingrediente que anime a la comisión 
para proponer formulas al Congreso. 
 
Explicó que el fiscal tiene un control político por parte del Congreso y por 
parte de la sociedad y además existen los jueces de control de garantías, 
la víctima y su representante, quienes están detrás de los 
acontecimientos y las investigaciones, el problema es de controles y 
agregó que siempre ha sido enemigo de estos, tanto para la acusación 
como para la preclusión. 
 
Manifestó que hay que partir de la base de la buena fe y que es absurdo 
obligar a la investigación sobre hechos que no tienen nada que ver con 
lo delictuoso, tener que avanzar en cualquier hecho que de antemano se 
sabe que no tiene nada que ver con la investigación judicial propiamente 
dicha, y en su concepto hay que buscar un punto de equilibrio que tiene 





bien el principio de oficiosidad sigue siendo la norma con excepción del 
principio de oportunidad, no quiere decir que el fiscal esté obligado a 
investigar todo lo que aparezca como aparentemente delictuoso, sino lo 
que realmente sea delictuoso a su juicio y a su criterio. Insistió en que 
no se debe volver a judicializar la investigación. 
 
Por su parte, el doctor Hernán Gonzalo Jiménez señaló que actualmente 
existen unas causales para dictar la resolución inhibitoria, unas para 
abstenerse en la acusación, igualmente existen unas razones para no 
iniciar una investigación, la policía judicial en muchas ocasiones 
encuentra que no hay ni siquiera para iniciar unas investigaciones 
previas y simplemente se archivan en la policía judicial. Señaló como 
ejemplo cuando hace unos años el sistema financiero decidió reportar 
todas las operaciones sospechosas a la fiscalía y no hubo otro remedio 
que aplicar estrictamente el principio de necesidad de abrir investigación, 
pues de lo contrario habría tenido que dictar más de 15.000 inhibitorios. 
Manifestó que en el nuevo escenario del sistema acusatorio 
necesariamente habría que establecer unas causales para que 
previamente a la formalización, llámese inhibitorio o archivo, la fiscalía 
pueda dar por terminada una investigación que se inició o pueda 
simplemente abstenerse de iniciarla y por eso en estas causales de 
preclusión, de acuerdo con lo que se ha manifestado, que la preclusión 
únicamente es posterior a la formalización de la investigación, deben 
corresponder mas bien a unas causales de archivo de la investigación 
por parte de la fiscalía y no de preclusión, pero igualmente, tanto en el 
sistema actual como en el nuevo, necesariamente van a quedar 
reglamentadas unas causales en las cuales la fiscalía no hace la 
acusación, no llega a la formalización de la investigación y esas causales 
hay que diferenciarlas totalmente de las de preclusión y de aquellas 






El doctor Granados estuvo de acuerdo con el doctor Salamanca y 
aclaró que no pretende que se judicialice una decisión de la 
Fiscalía, porque va contra todo lo que piensa y ha defendido. 
Precisó que su propuesta es considerar lo ya aprobado por la comisión 
sobre la posibilidad de que la Fiscalía fundamente de manera sucinta el 
por qué del archivo. Explicó que en cuanto al principio de oportunidad, 
los hechos si permiten investigar, continuar la investigación e incluso 
acusar, pero la Fiscalía se abstiene de hacerlo por razones de 
conveniencia dentro de un marco de política criminal y en desarrollo de 
unas causales previstas en la ley; sin embargo, cuando se habla de 
investigaciones que pueden iniciarse y que no se que tenga un amplio 
campo de discreción sino que simple y llanamente se encuentra que no 
hay mérito ni fundamento, porque, por ejemplo, desapareció la tipicidad, 
apareció una prueba nueva, un elemento de convicción o una 
circunstancia, una información que dice que no se debe seguir, lo que 
se propone no es que se formalice para precluir, sino, como lo 
manifestó el doctor Gómez Velásquez, se modifique el artículo 83. 
(Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
Señaló que se ha planteado la posibilidad de practicar prueba anticipada 
antes de la acusación o incluso antes de la formalización si hay lugar a 
ella, lo cual genera conflicto en el nuevo sistema, porque esta trae como 
consecuencia un proceso judicializado desde el comienzo, como hoy en 
día se tiene. Finalmente indicó, respecto de la causal 6, que no tiene 
nada que ver con la preclusión, pues no puede hablarse de desvirtuar la 
presunción de inocencia porque es un tema que se debe tratar en el 
juicio. En su concepto las causales 6 y 7 deben desaparecer y volver al 
planteamiento inicial que la preclusión se produce después de la 





hay lugar a la acusación. Del mismo modo señaló que la preclusión es 
un fenómeno excepcional en el nuevo contexto, y se debe diferenciar 
con el sistema actual donde están en plano de igualdad la acusación y 
la calificación, por cuanto ésta opera dentro de una investigación 
judicializada, pero en el nuevo esquema no habrá calificación. 
 
El doctor Gómez Pavajeau consideró que la solución al problema se 
encuentra en el parágrafo del artículo 250 constitucional. Manifestó que 
se habla de indagación e investigación, quitándole la connotación de 
instrucción, la cual es una investigación con acopio de prueba. Indicó 
que cuando se hace referencia a indagación, se habla de una 
investigación empírica sujeta solo al tiempo de prescripción penal, 
pero desprovista de toda formalidad, salvo en aquellas diligencias 
que necesitan la intervención del juez. Señaló que el inhibitorio solo 
genera problemas y que aunque se necesita la formalización de la 
investigación, ésta no puede convertirse en una instrucción. 
(Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
Frente al punto, el doctor Quintero manifestó que el principio de 
oficiosidad no ha cambiado, la Fiscalía tiene prohibido por norma 
expresa constitucional suspender, interrumpir o renunciar a la 
persecución penal de hechos respecto de los cuales haya motivos, 
circunstancias fácticas que los puedan revestir como delito. Propuso 
introducir como artículo 82 A, una norma del siguiente tenor: “Archivo 
de las diligencias: cuando la fiscalía tenga conocimiento de un 
hecho respecto del cual constate que no existen motivos o 
circunstancias fácticas que permitan su caracterización como 
delito o indiquen su posible existencia como tal, dispondrá el 
archivo de la actuación”. Agregó que si la historia indica que la policía 





solución sea, frente al nuevo sistema, otorgárselas más amplias, sino 
que por el contrario habría que controlarlas. (Negrillas y cursivas fuera 
de texto) 
 
El doctor Granados manifestó que la anterior propuesta es acorde con el 
Acto Legislativo pero si se entiende que no es una decisión judicial sino 
simplemente investigativa que no produce efectos de cosa juzgada y en 
consecuencia si existen circunstancias que ameriten reconsiderarlas y 
que deban investigarse no habría ningún problema pues sería 
absolutamente informal y lo único que debe existir para un control judicial 
por vía de hecho es que exista una sucinta motivación. Indicó que si la 
Fiscalía dice que no es delito, habrá la oportunidad para justificarlo 
brevemente y no será judicial. Señaló que le preocupa que se considere 
que porque hay una intervención más directa sobre los derechos 
fundamentales que implique la actuación de un juez de control de 
garantías como sería una interceptación de comunicaciones, conlleve a 
una formalización para luego tener que precluir. 
 
El doctor Gómez Pavajeau aclaró que su mención de lo formal se refiere 
a que necesite escrito, es decir que necesite una actuación escrita, no 
de formalización de la investigación, se trata de una investigación 
meramente empírica y el que requiera un allanamiento, no implica que 
se deba formalizar. 
 
El doctor Granados insistió, con la aclaración hecha por el doctor Gómez 
Pavajeau, que lo único que justifica la preclusión es la existencia de una 
formalización y mientras no se defina este tema por la comisión es difícil 
avanzar en la discusión sobre la preclusión. Por lo tanto sugirió, de 





resto de la regulación entre comillas, recogiendo la propuesta del doctor 
Hugo Quintero. 
 
Para el doctor Mejía la certeza la da la cosa juzgada, la cual solo tiene 
lugar cuando el Fiscal solicita la preclusión, que es la forma de 
suspender el trámite, pues de lo contrario no se genera ningún tipo de 
seguridad ni certeza frente a la situación de las personas. Agregó que es 
indiferente la naturaleza de la actuación de la Fiscalía, ya sea de 
jurisdicción, administrativa o investigativa, porque en materia de debido 
proceso la Constitución establece que este se aplica a todas las 
actuaciones jurisdiccionales, administrativas e investigativas, cobijando 
a la actuación de la Fiscalía. Dentro de ese debido proceso 
constitucional, al artículo 250, que cambió el modelo, definió que cuando 
no hay mérito para acusar según las previsiones de la ley y son todas 
las que la ley prevea, debe producirse la preclusión de las 
investigaciones por parte del juez. En su concepto no es razonable 
incorporar el mandato que la preclusión solo proceda en investigaciones 
formalizadas, ni que sea necesario colocar al fiscal a formalizar una 
investigación, vincular a una persona a una investigación a sabiendas de 
que no va a llegar a nada porque su pretensión es preclusiva. 
 
El doctor Andrés Ramírez planteó tres hipótesis: primera, modificar el 
artículo 83; segunda, con fundamento en el artículo 373, se procede a la 
renuncia por vía del principio de oportunidad; y tercera, dejar la formula 
abierta respecto de la preclusión, entendiendo que en cualquier 
momento de la investigación el fiscal podrá solicitar al juez de 
conocimiento la preclusión de la investigación antes de la formalización. 
Explicó que es necesario modificar los artículos porque existe una 
contradicción entre el 83 y el 373, de tal forma que se determine si 





investigación, o como aplicación del principio de oportunidad, o 
forzosamente se remite para la utilización de la preclusión para finiquitar 
la situación. 
 
En este punto, el doctor Nilson Pinilla manifestó que en teoría el nuevo 
sistema de indagación que se propone es perfecto, pero hay que 
aterrizarlo a las realidades del país. Señaló que si la Fiscalía esta 
facultada para empezar a indagar una determinada situación fáctica 
y llega a la conclusión que no se trata de delito, la Fiscalía puede 
archivar el caso de manera informal sin que implique una decisión 
judicial, para que no siga adelantando una averiguación que ya 
sabe que no la va a llevar a ningún descubrimiento o que 
simplemente no lo puede seguir adelantando por algunos de los 
factores positivos que sobrevengan. Manifestó que esto sería una 
decisión expedita que impediría que se generen congestiones. (Negrillas 
y cursivas fuera de texto) 
 
El doctor Mejía indicó que se encuentra otra alternativa que es 
potencializar el control judicial para que las decisiones sean definitivas y 
hagan tránsito a cosa juzgada a propósito de la extinción de la acción 
por cualquiera de las causales y a propósito de la extinción cuando 
procede como aplicación del principio de oportunidad, decisión que es 
tomada ya sea por el juez de control de garantías o por el de 
conocimiento, según el caso, redistribuyéndose las cargas, siendo 
fundamental que la decisión se tome a través del juez, que se produzca 
el punto definitivo del proceso o de la investigación. Sugirió introducir 
esta alternativa mediante la reconsideración del artículo 83, que regula 






Al respecto, el doctor Alfredo Ariza manifestó que teniendo en cuenta 
que el artículo 83 no se encuentra dentro del orden del día, las dos 
propuestas a discutir son: la presentada por la mesa de trabajo y la 
aprobada por la subcomisión. 
 
El doctor Gómez Pavajeau señaló que son dos textos totalmente 
diferentes y preguntó a quienes intervinieron en la redacción de las 
normas constitucionales qué significa adelantar el ejercicio de la 
acción penal, si es lo mismo que investigación, y si persecución es 
igual a adelantar el ejercicio de la acción penal en la investigación, 
porque es allí donde está la clave para desentrañar cuáles son esas 
etapas. Agregó que si se dice que adelantar el ejercicio de la acción 
penal comprende todo acto de investigación, incluso los empíricos, 
la determinación para ponerle fin a ese ejercicio de la acción penal 
debe tener unas características de formalización; pero si se dice 
que adelantar el ejercicio de la acción penal es diferente a la 
persecución penal, siendo esta el género y aquella una de sus 
especies, se tendría que entender que la investigación es un 
fenómeno diferente al mero ejercicio de la acción penal y entonces 
la Fiscalía la ejercita a partir del momento en que conoce del hecho 
y comienza la investigación; a partir del momento en que formaliza 
la investigación o a partir del momento en que acusa. Concluyó que 
si se debe dilucidar estos puntos y tener claridad sobre los mismos para 
saber de qué se está hablando y qué etapas se van a utilizar en el estadio 
previo a la de juzgamiento. (Negrillas, cursivas y subrayas fuera de texto) 
En este punto, el doctor Gustavo Morales Cobo sugirió votar en primer 
lugar el capítulo de la formalización de la investigación.”83 
 
                                                          
83 GONZALEZ NAVARRO, Antonio Luis.  Compilación de las actas del Código de Procedimiento penal Ley 906 de 2004 (Inéditas),  





No obstante, todas las discusiones que reinaron en el seno de la referida comisión, 
amén del esfuerzo de algunos de los comisionados en procura de encontrar un 
escenario que clarificara el asunto, no fue posible conseguirlo, tal vez, motivados 
más por la prisa de someter a votación los artículos del proyecto, que por el 
cumplimiento de sus obligaciones como debiera ser. Lo cierto es, que por esa 
ligereza, no se obtuvo la claridad que históricamente debió hacerse al respecto, 
dejando expósito el asunto y sumido en la oscuridad intelectual. 
 
Pero si ello ocurrió en el seno de la comisión redactora, una situación similar se 
presentó en las discusiones que se dieron en el congreso de la república durante 
el trámite legislativo de la ley 906 de 2004, en donde en las diferentes discusiones 
se encuentra la que se dio en El Senado de la República, donde se registró el 
siguiente pasaje: 
 
“Con la venia de la Presidencia y del orador, interpela el honorable 
senador Héctor Helí Rojas Jiménez: 
 
Igualmente, señor Presidente y señores senadores; hay que decir: que 
el principio de oportunidad que reclama la Fiscalía fue negado en la 
Comisión Primera con argumentos muy importantes, la mayoría de la 
Comisión Primera negamos el principio de oportunidad, porque 
consideramos que en Colombia lo que debe regir es el principio de 
legalidad y que no debe haber en manos de funcionarios la potestad de 
decir qué delitos se investigan y cuáles no, o qué sindicados deben ser 
investigados y cuáles no. 
... 
“Con la venia de la Presidencia hace uso de la palabra el señor 





“Y quiero referirme también, a otro articulado que fue negado 
inicialmente en la Comisión Primera, pero que recabamos para que se 
volviera a reconsiderar su votación, y así consta en las Actas que fueron 
votadas en el día viernes, y luego en el día lunes a solicitud del Fiscal 
General porque hacen parte de un componente que resulta 
absolutamente indispensable para la plenitud del sistema acusatorio que 
proponemos... 
..., el principio de oportunidad que proponemos, es un principio con 
control judicial, nosotros no queremos que simplemente el Fiscal 
traslade lo que hoy es la preclusión a ese sistema inclusive, al inicio de 
la acción para que por sí y ante sí tome las decisiones sino que tenga 
que ir a recabarlas frente a un Juez. Y en aras de la discusión, 
aceptaríamos que también el Ministerio Público se pronuncie y, lo 
hemos advertido en buena parte de ellos, las propias víctimas tienen la 
posibilidad de recabar cuando no están de acuerdo con que el principio 
de oportunidad genere el ambiente propicio para que el Estado no 
adelante la acción correspondiente penal. (Negrillas y cursivas fuera de 
texto) 
... 
“Con la venia de la Presidencia hace uso de la palabra el señor 
Magistrado de la Sala Penal, doctor Fernando Arboleda Ripoll: 
 
“Desde el plano estrictamente teórico, a nadie le cabe la menor duda 
sobre las ventajas, sobre las potencialidades con que cuenta el sistema 
acusatorio, es muy importante para efecto de la profundización en la 
cultura democrática, para el mejoramiento de la percepción social y 
pública sobre el comportamiento de los tribunales que haya un juicio 
público, que haya un juicio oral, que haya un juicio contradictorio y en 





cumplimiento de funciones judiciales, el problema está en si la adopción 
del sistema que entre otras cosas en el proyecto viene bosquejado en 
líneas muy generales y que habría sido muy oportuno que al proyecto se 
le hubiera acompañado un proyecto de Código que en el nivel de la 
legislación formal desarrollara esos principios que permitieran visualizar 
las implicaciones y calcular con un referente concreto los alcances de la 
proposición que se está haciendo, eso me parece que es lo que acontece 
cuando se debate el tema del principio de oportunidad, el problema no 
está en si se adopta el principio de oportunidad o no se adopta, es 
compatible con el sistema acusatorio el ejercicio de la oportunidad, el 
problema que se plantea aquí, es la tensión que se genera con la 
naturaleza judicial de la Fiscalía y el ejercicio del principio de 
oportunidad, ese es el problema, un problema de estructura 
constitucional, el ejercicio del principio de oportunidad en los sistemas 
acusatorios tiene sentido y tiene significancia en la medida en que el 
Fiscal responde políticamente por el  ejercicio que haga de ese poder.  
“Pero cómo podría el Fiscal y esto ya lo advirtió el señor Defensor del 
Pueblo en su intervención del lunes cuando caracterizaba un sistema 
acusatorio puro, cómo podría en el medio colombiano un Fiscal 
perteneciente al poder judicial que se rige por los principios de 
independencia y autonomía y que además solamente está sometido al 
imperio de la ley, responder políticamente, insisto, por el ejercicio, el uso 
que haga del principio de oportunidad.  
“Habría que pensar si cuando se habla de principio de oportunidad se le 
está apostando a un principio de oportunidad pleno, absoluto en los 
términos en que opera en los sistemas acusatorios puros y eso resultaría 
incompatible con la naturaleza judicial que se le atribuye a la Fiscalía, 
para que ello pudiera ser, habría que entonces optar por la propuesta 





ubicarla como un ente independiente que responda políticamente ante 
el Congreso por el ejercicio que haga del principio de oportunidad; en 
este aspecto también quisiera destacar que habría sido deseable que el 
problema o que la concesión del sistema se hubiera definido en razón 
de la función y no en razón de la estructura que se le da a los órganos, 
me parece que habría sido mucho más nítido, habría sido mucho más 
técnico desde el punto de vista Constitucional, sentar un principio 
general de que la persecución en materia criminal se haría bajo las 
características de un sistema acusatorio y no dentro de la estructuración 
de la Fiscalía darle unas atribuciones en donde la función de 
persecución, de acusación y de juzgamiento de los infractores de la ley 
penal, queda como un derivado del órgano. 
“... 
“De suerte que el principio de oportunidad tendría que ser definido 
exactamente en cualquiera de las variantes que se reconocen, 
tiempo,(sic) pero en la misma medida esas distintas variantes van a 
ocasionar consecuencias en la concepción general del proyecto; una 
oportunidad pura, presupondría definir la Fiscalía como un ente 
independiente de los órganos o de las ramas, o de los poderes públicos 
en que actualmente se estructura el Estado en la Constitución vigente; 
ahora si lo que se quiere es la oportunidad reglada, habría entonces que 
pensar en los instrumentos que la podrían hacer viable y el nivel 
normativo en donde esos distintos instrumentos operarían; pero lo que 
sí veo bastante dificultoso es poder conciliar la naturaleza judicial de la 
Fiscalía con el ejercicio pleno o con el ejercicio reglado del principio de 
oportunidad; eso me parece que puede generar bastantes dificultades a 
la hora de  llevar a la práctica de ejecutar y darle desarrollo al proyecto 







“Con la venia de la Presidencia hace uso de la palabra el honorable 
Senador Luis Humberto Gómez Gallo: 
“... el principio de oportunidad había sido negado 11 votos contra 7 en la 
Comisión Primera y la propuesta es que sea incluido en el texto. ¿Cuáles 
son las razones fundamentales?. Pensamos, que el principio de 
oportunidad es un principio básico e importante en el tema de la 
investigación, como instrumento y como herramienta de la investigación; 
aquí señalaba el doctor Arboleda Ripoll, que de alguna manera dentro 
del sistema penal nuestro, en este momento, existen mecanismos que 
tienen que ver con el principio de oportunidad como por ejemplo, la 
negociación que pueda hacer una persona que es investigada o que está 
siendo juzgada respecto de información que pueda entregar a la justicia, 
de reconocimiento de los delitos que ha cometido, que tiene una 
implicación en la negociación final sobre la pena, en el acogimiento, pues 
que pueda ser frente a la autoridad, en la pena que finalmente va a 
terminar pagando. El principio de oportunidad, por sí y ante sí 
utilizado por un fiscal como lo planteó la Senadora Piedad Córdoba, 
es supremamente peligroso, pero si lo arreglamos, si la ley fija los 
parámetros dentro de los cuales puede ser utilizado ese principio de 
oportunidad, señalando, por ejemplo, entre otras cosas que el delito de 
que es acusada la persona, que está compareciendo ante la justicia, 
tenga una consideración especial en lo que tiene que ver con la política 
criminal que, por ejemplo, no se le pueda conceder esa facultad a 
quienes, ese derecho o esa oportunidad, a quienes hayan sido los 
autores intelectuales del crimen o quien haya sido el actor principal en la 





finalmente la norma, tendría que ser la ley la que fije un marco, un 
parámetro; yo coincido plenamente con lo que planteó el Magistrado, que 
aquí mencionaba, en el sentido de que por sí solo el principio ahí, y 
además como una oportunidad para que sea utilizada a criterio del 
Fiscal, puede ser supremamente peligrosa pero además, le 
adicionamos un componente nuevo y es que decimos el principio 
de oportunidad tiene que tener un control del juez de control de 
garantías, o sea no puede ser concedido por el Fiscal, sino dentro 
de un marco legal que lo regla y además va a tener un control, que 
es el del juez de control de garantías. (Negrillas y cursivas fuera de 
texto)... 
 
“Con la venia de la Presidencia hace uso de la palabra el 
honorable Senador Oswaldo Darío Martínez Betancourt: 
 
“Hecha esa precisión de procedimiento me voy a referir a este tema de 
la oportunidad, principio de oportunidad, yo lo voté en contra en la 
Comisión Primera pero era otro texto, aquí se ha presentado una 
proposición sustitutiva, que cambia el fondo y la forma del asunto ¿qué 
ocurre actualmente? actualmente el Fiscal General de la Nación, 
después que concluyen unas indagaciones preliminares dicta un acto 
inhibitorio o un acto de apertura de investigación, si vamos a relacionar 
directamente el principio de oportunidad con la iniciación de la acción 
penal, y considera, en una forma yo no diría que discrecional, en un 
análisis jurídico frente a las condiciones fácticas, a las pruebas 
recaudadas en la indagación preliminar, dicen: no hay mérito para abrir 
investigación, dicte un acto inhibitorio, y no abre la investigación porque 
considera que no hay delito o que no se lo ha cometido, al contrario, al 
contrario a eso, considera que hay que abrir la investigación; es decir, 





valoración que haga, en un momento dado, de tipo probatorio, el Fiscal 
General de la Nación. ¿qué dice la propuesta sustitutiva? la Fiscalía 
General de la Nación está obligada, ¡obligada!, a adelantar el ejercicio 
de la acción penal de los hechos que revistan las características de un 
delito que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, petición 
especial, querella o de oficio; aquí hay una obligación, que existe 
actualmente, existe esa obligación, pero acá reiteramos esa obligación, 
si hay denuncia con mayor razón, si hay querella de parte, con mayor 
razón o de oficio;  a esa obligación no se renuncia; luego dice: siempre 
y cuando mediante suficientes motivos y circunstancias fácticas, que 
indiquen la posible existencia del mismo; ahí no estamos cambiando 
absolutamente nada, no podrá en consecuencia suspender, 
interrumpir, ni renunciar a la persecución penal, salvo en los casos 
que establezca la ley para la aplicación del principio de oportunidad 
reglado dentro del marco de la política criminal, el cual estará 
sometido al control de legalidad por parte del Juez que ejerza las 
funciones de control de garantías. (Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
Mire, aquí es una antinomia la que se incorpora en cierta forma, por eso 
me tranquiliza señores Senadores, y digo con la mayor honradez mental, 
la oportunidad no puede ser arbitrariedad, mi absoluta discrecionalidad, 
cuando ordena a la ley establecer, reglamentar el principio de 
oportunidad, prácticamente estamos acabando con el principio de la 
oportunidad, así como aquí se lo ha planteado porque es el Legislador 
quien tiene que preservar unos presupuestos fundamentales, y 
necesarios, para iniciar la acción penal y para terminar atípicamente el 
proceso penal en los casos que sea necesario hacerlo.  Entonces, al 
Legislador le corresponde a través de ley, ponerle la camisa de 
fuerza y el estarse quieto a esa posible arbitrariedad en que puede 





más, en la propuesta se ha querido ir más, al Juez de garantías se 
le establece un control de legalidad cuando el Fiscal General de la 
Nación haga uso del principio de oportunidad; ¡mire! queda 
maniatado, queda totalmente maniatado. (Negrillas y cursivas fuera 
de texto) 
 
“Primero: la obligación que tiene de adelantar la acción penal. 
Segundo: la ley que le reglamentará en principio de oportunidad, le dirá 
en qué casos estrictos y taxativos y restrictivos lo puede utilizar; y  
Tercero: el control de legalidad que ejercerá el Juez de garantías. 
¿Será que le dejamos ahí un margen de maniobra para la arbitrariedad 
al Fiscal de turno? por eso voy a votar afirmativamente porque este es 
otro texto totalmente distinto al que nosotros en la Comisión Primera nos 
opusimos”. 84(Negrillas y cursivas fuera de texto) 
 
Como se acaba de observar, no obstante las discusiones que se presentaron en el 
seno de la comisión redactora, y en el Congreso de la República, lo único que se 
encuentra, es la evidente intención de desjudicializar el proceso de investigación, 
sin embargo, no se vislumbra con claridad que se haya definido o especificado el 
momento a partir del cual se inicia la acción penal, muy a pesar de la insistencia de 
algunos comisionados en que se aclarara este aspecto, lo que finalmente no se 
hizo, pues nótese, que conforme consta en el acta 023 de la comisión redactora 
constitucional, muy a pesar de la insistencia del comisionado Gómez Pavajeau, 
acerca de “precisar el significado de adelantar el ejercicio de la acción penal”, y 
aclarar si acción es lo mismo que investigación, y si persecución es lo mismo que 
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adelantar el ejercicio de la acción penal en la investigación, la comisión no hizo 
claridad alguna al respecto, y por el contrario, sometió a votación el articulado sin 
haber clarificado esa inquietud. 
 
Así entonces, se encuentra que por la vía de una interpretación histórica, no es 
factible determinar aún, a partir de qué momento se inicia el proceso penal en 
nuestro sistema de procedimiento acusatorio, o en qué momento es que se ejercita 
la acción penal por parte de la Fiscalía General de la Nación para que a partir de 
allí, se pueda hablar de actos procesales, e intentar una clasificación de los mismos.  
 
En ese contexto, ante la marcada influencia de fuentes doctrinarias foráneas, nos 
queda como recurso acudir a ellas con la finalidad de dar claridad a nuestra 
inquietud, pues recuérdese que a título de ejemplo en las discusiones de la comisión 
redactora hicieron presencia y participaron en varias reuniones en su condición de 
invitados especiales, profesionales como el Dr. Daniel Vanesse y  Sra. Jennin 
Bravoun, Expositores de Justicia Restaurativa, Dr. Paul Vaky, Director Regional 
para América Latina y el Caribe de OPDAT, Dr. Kim Lindquist, Fiscal Federal de los 
Estados Unidos entre otros.  
 
Dentro de ese escenario, se puede observar que en el derecho procesal 
angloamericano, se sostiene que el inicio de la acción penal es un concepto 
importantísimo en la esfera criminal, no solo desde el punto de vista procesal sino 
también desde el punto de vista sustantivo, en cuanto a su centralidad para el 
cómputo del término prescriptivo, el concepto se refiere al comienzo de los 
procedimientos adversativos judiciales formales, que es el momento en que se 
activa el derecho constitucional de asistencia de abogado que ampara al imputado. 
Cuándo ocurre tal inicio?, es un asunto incierto, pues depende del sistema procesal 
que lo rija en la jurisdicción particular. En Puerto Rico se trata de la presentación 
formal de una denuncia ante un tribunal, del proceso de determinación de causa 





magistrado, cuando se le arresta sin la orden correspondiente85, de tal manera que 
en ese sistema de procedimiento la iniciación de la acción penal tiene tres 
momentos bien distinguidos que son: 
 
a. La presentación formal de una denuncia ante un tribunal 
b. La determinación de causa probable para el arresto o citación, y  
c. La conducción del arrestado ante un magistrado, cuando se le arresta sin la 
orden correspondiente. 
 
En el derecho procesal chileno, la acción penal puede ser ejercida mediante 
denuncia o querella, destacándose que conforme a la estructura del sistema 
acusatorio previsto para dicho Estado, la acción penal puede ser Pública, Privada, 
y Pública previa instancia particular86, de manera que podríamos sostener sin 
vacilaciones que alguna semejanza existe entre estos dos sistemas procesales, de 
mucha ascendencia entre nosotros. 
 
En la doctrina nacional, aún no ha existido claridad al respecto, pues si bien nuestros 
expositores, hacen alusión al concepto de acción penal e indican que varias teorías 
han tratado de explicar el término acción, dentro de las cuales algunas la han 
entendido por ejemplo como el acto de introducción a juicio, o él derecho material 
en actividad, en tanto que otras por el contrario resaltan la autonomía de los 
conceptos de derecho y acción para indicar que aquel existe antes que la acción 
judicial y con independencia de ésta87, no precisan el momento en que se da inició 
de la misma, pues estiman solamente que en lo referente al proceso penal, la acción 
puede definirse, como un acto jurídico solemne a través del cual se busca la 
decisión sobre la existencia de un hecho consagrado en la ley como punible y la 
                                                          
85 CHIESA APONTE, Ernesto. Derecho Procesal Penal de Puerto Rico. Editorial  Forum, 1993, Tomo III, Págs.  19 y 20 
86 NUÑEZ VASQUEZ, J. Cristóbal.  Tratado del Proceso Penal y del Juicio Oral.  Editorial Jurídica de Chile. Santiago Chile 2001; tomo I, Pags.57 a 82 
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responsabilidad de su autor, para lo cual, señalan que la Fiscalía General de la 
Nación está obligada a investigar y ejercer la acción penal en relación con los 
hechos que puedan constituir delito, deber que inicia con la ocurrencia  de una 
determinada conducta punible y sólo fenece cuando termina el proceso por 
sentencia, preclusión o aplicación del principio de oportunidad88, pero lo que no se 
señala es, cual ese acto jurídico solemne con el que se da inicio a la acción. 
   
Desde la perspectiva jurisprudencial, serian varias las posturas intelectuales  que 
podrían resolver el asunto, siendo la primera de ellas, aquella que se desprendería 
desde la visión exegética de la norma constitucional, y que conforme a ello la acción 
penal se iniciaría entonces a partir del momento en que la Fiscalía recibe la notitia 
criminis por cualquiera de las modalidades que se indican en el texto constitucional, 
esto es mediante denuncia, querella, petición especial o de oficio y se despliega la 
investigación hasta culminarla con la preclusión o la acusación. 
Esta concepción se desprende de la interpretación que realizó la Corte 
constitucional en la sentencia de constitucionalidad C-591 de 2005 en la que 
sostuvo:  
“El poder de investigación se mantiene esencialmente en cabeza de la 
Fiscalía General de la Nación, ya que ésta continúa, con posterioridad al 
Acto Legislativo, investida de la responsabilidad de realizar la 
investigación de las posibles violaciones a la ley penal; no obstante, la 
formulación de este poder en cabeza de la Fiscalía es distinta en uno y 
otro texto constitucional, ya que en el artículo 250 original se le asignaba 
la función de “…de oficio, mediante denuncia o querella, investigar los 
delitos y acusar a los presuntos infractores ante los juzgados y tribunales 
competentes”, mientras que en el artículo 250 reformado se le atribuye 
la obligación de “adelantar el ejercicio de la acción penal y realizar la 
                                                          





investigación de los hechos que revistan las características de un delito 
que lleguen a su conocimiento por medio de denuncia, petición especial, 
querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y 
circunstancias fácticas que indiquen la posible existencia del mismo”. El 
texto enmendado introduce, así, una condición para el ejercicio del poder 
de investigación por parte de la Fiscalía: que existan motivos y 
circunstancias de hecho suficientemente sólidas como para apuntar 
hacia la posible comisión de un delito.”89(Subrayas fuera de texto) 
Sin embargo, esta tesis no tendría sentido frente a un sistema acusatorio en el que 
se quiso despojar a la Fiscalía de la facultad de tomar decisiones jurisdiccionales, 
porque de ser ello así, la promoción y adelantamiento del ejercicio de la acción 
penal, la realizaría la Fiscalía ante sí misma, y ese no parece ser el querer del 
constituyente, por cuanto en sana lógica, lo que sí parece cierto, es que para 
adelantar el ejercicio de la acción, es necesario que se tenga alguna claridad sobre 
si existe o no una infracción a las normas sustantivas del derecho penal, porque de 
lo contrario, ningún sentido tendría adelantar actuaciones frente a noticias 
criminales de las que no se desprenda la existencia de una conducta punible. 
Ahora bien, si se recuerda el concepto de acción, las actividades de investigación 
no se consideran propiamente proceso, sino actuaciones preparatorias para el 
ejercicio de la acción90, la que en el sentido constitucional, se ejerce cuando la 
fiscalía después de haber investigado, ha llegado a la conclusión de que se ha 
incurrido en una presunta conducta punible y no puede prescindir de su ejercicio por 
habérselo prohibido el constituyente, salvo la aplicación del principio de 
oportunidad. 
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de Procedimiento Penal”. Demandante: Stella Blanca Ortega Rodríguez, Magistrada Ponente: Dra. CLARA INÉS VARGAS 
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La segunda tesis que se ha esbozado, se fundamenta, en el hecho de que si el 
resultado de la investigación, tendría como consecuencia la presentación de la 
acusación, y por tanto obligatorio el ejercicio de la acción penal, el proceso entonces 
se iniciaría cuando el fiscal presenta el escrito de acusación ante el Juez de 
conocimiento, con el fin de dar inicio al juicio público por lo que se entiende que si 
el ejercicio de la acción es obligatoria, esta se identificaría con la presentación del 
escrito de acusación91.  
No obstante lo anterior, a esta tesis se le criticaría por cuanto si se recorta del 
proceso la fase de investigación, la situación quedaría en un callejón sin salida 
frente al artículo 29 de la constitución, conforme al cual, el debido proceso se aplica 
a toda clase de actuaciones judiciales o administrativas y por lo tanto las 
actuaciones de la fase de investigación no pueden quedar por fuera del proceso92.  
Sin embargo esa crítica no tendría ningún recibo como tesis, por cuanto la fase de 
investigación, también tiene un procedimiento señalado en la ley, y ese 
procedimiento debe cumplirse conforme a las normas que regulan cada una de las 
actividades de esta fase; de tal manera que en esas condiciones, resulta 
indiscutible, por una parte, que al desarrollar las diferentes actividades 
investigativas, existe la obligación de rendir respeto al principio de la legalidad, como 
parte del debido proceso y por la otra, porque aceptar una postura intelectual 
diferente, sería caer en el error de confundir proceso con procedimiento, conceptos 
estos que como ya lo hemos indicado, jurídicamente tienen significados diferentes. 
Tan cierto es lo anterior, que cada una de las actividades, de investigación tienen 
un procedimiento definido, a punto que podríamos afirmar sin vacilaciones que 
conforme a la estructura del sistema penal acusatorio colombiano, existe un 
procedimiento de investigación y un procedimiento para el adelantamiento del 
proceso propiamente tal, por tanto, en cada uno de esos escenarios se debe cumplir 
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con el postulado del debido proceso; tanto es así, que a título de ejemplo, uno es el 
juez que controla ciertas actividades de investigación, en donde lo que se discute, 
se garantiza, protege y tutela, son todos los derechos fundamentales que puedan 
resultar afectados con las actividades investigativas dentro de las cuales, puede 
existir o no una persona conocida como supuesto autor de una conducta punible, 
función en la cual, la presencia de este funcionario jurisdiccional, en esta fase, es 
efímera, dado que, en una misma actuación, pueden intervenir tantos jueces de 
garantías, cuantas afectaciones de derechos constitucionales resulte necesario 
intervenir para la búsqueda de elementos materiales probatorios y evidencias 
físicas93 y otro es el Juez que conoce el fondo del asunto, ante quien se somete a 
consideración las pretensiones de las partes, donde la gran discusión se concentra 
en la responsabilidad penal del supuesto autor, coautor o partícipe de una conducta 
punible, el cual, como bien lo ha sostenido nuestra Corte Suprema de Justicia, el 
concepto de juez natural en tratándose del juicio oral, debe ser entendido de 
manera diversa a la concepción que del mismo se tenía en el sistema mixto de corte 
inquisitivo, por cuanto en aquel sistema el concepto del juez era entendido en el 
sentido del cargo propiamente tal y no a la persona encargada de ejercer el mismo, 
en tanto que en el sistema acusatorio, ese concepto hace referencia al persona 
misma que conoce del juicio, ante quien se materializa el proceso de inmediación 
de la prueba, es decir al titular del respectivo despacho y no al cargo mismo, razón 
por la cual, el legislador reservó  la facultad competencial de emitir el sentido del 
fallo y de proferirlo, solo para aquel funcionario ante quien se desarrolló el debate 
concentrado e inmedió la prueba y no ante otro, por cuanto ese fue el mandato 
señalado en el artículo 454 de la ley 906 de 204, en donde se regulo entre otros 
eventos en los que debe repetirse el juicio, el cambio de Juez durante alguna de las 
etapas del juicio94.    
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La tercera tesis correspondería a la esbozada por la Corte constitucional en la 
sentencia de constitucionalidad C-799 de 2005, denominada como “interpretación 
incluyente”, donde la corporación hizo el análisis del momento a partir del cual activa 
el derecho de defensa en el nuevo sistema penal acusatorio, tesis de la cual se 
desprende, que son pocas las luces suministradas frente a la discusión del momento 
a partir del cual se presenta la iniciación del proceso en la ley 906 de 2004, por 
cuanto como hemos dicho, de una parte, lo que allí se analiza es el momento en 
que se activa el derecho de defensa, el cual, es una garantía que condiciona la 
validez de las diferentes actuaciones de las autoridades frente al ciudadano en 
cualquiera de las actuaciones procedimentales penales, pero a partir de allí, no es 
factible determinar aún con claridad el momento de iniciación de la acción penal en 
un sentido estricto. 
En pos de corroborar esta situación, obsérvese lo sostenido en la citada providencia: 
“Sin embargo, “la interpretación incluyente”, es decir, aquella que permite 
entender que la adquisición de la condición de imputado es una de las 
diferentes condiciones en la cuales se puede encontrar una persona en 
un proceso penal, pero en momento alguno excluye aquellas anteriores 
a la condición de imputado lo que implicaría que el derecho de defensa 
se pueda ejercer antes de adquirirse la referida condición; es una 
interpretación ajustada a la Carta Política y por ende es Constitucional. 
En este orden de ideas, la correcta interpretación del derecho de defensa 
implica que se puede ejercer desde antes de la imputación. Así lo 
establece el propio Código por ejemplo desde la captura o inclusive 
antes, cuando el investigado tiene conocimiento de que es un presunto 
implicado en los hechos. Por ello, la limitación establecida en el artículo 
8° de la ley 906 de 2004, si se interpreta en el entendido de que el 





adquiere la condición de imputado, sería violatorio del derecho de 
defensa.   
Por tal motivo, esta Corporación condicionará la exequibilidad de la 
expresión acusada sin perjuicio del ejercicio oportuno, dentro de los 
cauces legales, del derecho de defensa por el presunto implicado o 
indiciado en la fase de indagación e investigación anterior a la 
formulación de la imputación.”95 
No obstante la importancia del tema tratado por la alta corporación, en donde 
pareciese orientar que el proceso penal debería avistarse desde un concepto 
unitario e incluyente para no dejar por fuera la fase de investigación en aras de 
lograr precisar el momento en que se activa el derecho de defensa, lo cierto es que 
este derecho no es el que determina el punto de iniciación y terminación del 
proceso, por cuanto dicho derecho lo que condiciona es la validez de las 
actuaciones, y en el caso del sistema de juzgamiento previsto en la ley 906 de 2004, 
el derecho de defensa opera como garantía tanto en la fase de investigación, 
inmediatamente exista persona conocida, como en la fase de juicio. 
En tales condiciones como se desprende de esta interpretación de la Corte 
Constitucional, ninguna luz arroja sobre el tema, sin embargo de ella se desprende 
que existe una fase de indagación e investigación, pero sin determinar, si estas 
tienen linaje procesal o no. 
Por su parte, la Corte Suprema de Justicia, si bien no ha abordado el tema en 
concreto, tampoco es menos que a partir de sus orientaciones jurisprudenciales, se 
pueda clarificar el asunto, teniendo como fundamento la conceptualización que ha 
hecho de las “etapas del sistema penal acusatorio” colombiano.   
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La primera decisión corresponde a la proferida en la Sentencia del 25 de septiembre 
de 2005, con ponencia del Honorable Magistrado. Dr. Yesid Ramírez Bastidas. Rad. 
24.12896, la cual fue reiterada con posterioridad97 y en donde se sostuvo que “… el 
sistema acusatorio adoptado en la Ley 906 de 2004, tiene dos etapas, a saber: la 
preprocesal y la procesal. En la primera, está compuesta por la noticia criminal, 
indagación, audiencia de formulación de la imputación, práctica de prueba 
anticipada, medidas de protección de víctimas y testigos, medidas de 
aseguramiento, cautelares, principio de oportunidad, preclusión y aceptación de 
cargos; y la segunda, “donde se encuentra la acusación, audiencia de formulación 
de la acusación, audiencia preparatoria, audiencia de juicio oral, anuncio inmediato 
del fallo, audiencia de individualización de la pena, incidente de reparación integral 
y justicia restaurativa”98 
 
Desde esta perspectiva, si bien, tampoco se determina el momento de la iniciación 
de la acción penal, sí es posible obtener la siguiente conclusión: 
Habiéndose precisado de una parte, que uno es el concepto de procedimiento y 
otro el de proceso, y de otra, acorde a los precedentes jurisprudenciales, tanto de 
la Corte Constitucional como de la Corte Suprema de Justicia, a partir de la cual la 
investigación y el juzgamiento de una conducta punible, es un “sistema”, lo más 
obvio es que ese “sistema” tiene dos procedimientos, el uno el de la fase 
preprocesal, y el otro el de la fase procesal,  
No obstante esta conclusión, ello tampoco nos define el momento a partir del cual 
se inicia la acción penal y por tanto, a partir de esa estructura sistémica, sólo 
podemos colegir, que uno es el momento en que se activa la fase investigación y 
otro el momento en que se activa el proceso. 
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En cuanto a la fase de investigación, asimilando un poco los criterios de activación 
de la acción Penal, del derecho procesal anglosajón y del chileno, pero a su vez 
distanciándonos de ellos, en los términos constitucionales y legales, tendríamos 
que, en el caso colombiano, la denuncia, la querella, la petición especial, o el 
conocimiento que de oficio tenga un funcionario sobre la existencia de una presunta 
conducta punible, lo que activa es el procedimiento de investigación es decir, que a 
partir del momento en que se tiene conocimiento de una presunta conducta punible 
se inicia de inmediato la fase de investigación, como una obligación legal y 
constitucional, la cual puede concluir con una decisión de archivo99,preclusión100, la 
aplicación de un principio de oportunidad101 sin que en ningún momento ello 
implique el ejercicio de la acción penal, por cuanto el ejercicio de ella se materializa 
con la solemne de presentación del escrito de acusación, como acto de postulación 
o acto de parte que debe realizarse por la Fiscalía General de la Nación, acto sobre 
el cual  nuestra jurisprudencia patria no ha sido pacífica, por cuanto si bien, desde 
un principio fue entendido que su confección por la Fiscalía General de la Nación, 
se halla reglado, entre otros, por los artículos 336 y 337 de la Ley 906 de 2004, y 
no tenía ningún tipo de control judicial, tal como sucede en otros procesos 
adversariales, precisándose que para dicho acto, en el proceso penal colombiano 
no se previó que tuviera controles, distintos a los que se plantean en la audiencia 
                                                          
99 Ley 96 de 2004.  “Art. 79.Archivo de las diligencias. Cuando la fiscalía tenga conocimiento de un hecho respecto del cual constate 
que no existen motivos o circunstancias fácticas que permitan su caracterización como delito, o indiquen su posible existencia como 
tal, dispondrá el archivo de la actuación. 
Sin embargo, si surgieren nuevos elementos probatorios la indagación se reanudará mientras no se haya extinguido la acción penal”. 
La Corte Constitucional en sentencia C-1154 de 15 de noviembre de 2005, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, según comunicado de 
prensa de la misma fecha declaró exequible el presente artículo en el entendido que la expresión "motivos o circunstancias fácticas 
que permitan su caracterización como delito", corresponde a tipicidad objetiva y la decisión del fiscal deberá ser motivada y comunicada 
al denunciante y al Ministerio Público. 
100 Ley 906 de 2004,”Art. 331. Preclusión. En cualquier momento, *(a partir de la formulación de la imputación)* el fiscal solicitará al 
juez de conocimiento la preclusión, si no existiere mérito para acusar”.  La expresión entre paréntesis fue declarada inexequible por la 
Corte Constitucional en sentencia C-591 del 9 de junio de 2005, magistrado ponente Clara Inés Vargas Hernández. 
101 Ley 906 de 2004, “Art. 329. Efectos de la aplicación del principio de oportunidad. La decisión que prescinda de la persecución 
extinguirá la acción penal respecto del autor o partícipe en cuyo favor se decide, salvo que la causal que la fundamente se base en la 
falta de interés del Estado en la persecución del hecho, evento en el cual las consecuencias de la aplicación del principio se extenderán 
a los demás autores o partícipes en la conducta punible, a menos que la ley exija la reparación integral a las víctimas”.  Y  “Art. 330. 
Reglamentación. El Fiscal General de la Nación deberá expedir un reglamento, en el que se determine de manera general el 
procedimiento interno de la entidad para asegurar que la aplicación del principio de oportunidad cumpla con sus finalidades y se ajuste 
a la Constitución y la ley .El reglamento expedido por la Fiscalía General de la Nación deberá desarrollar el plan de política criminal del 
Estado.”Mediante Resolución 6657 de 2004, el Fiscal General de la Nación reglamentó el principio de oportunidad el cual puede ser 





de formulación de acusación, los cuales, están dirigidos al saneamiento del juicio –
solo a la verificación de la existencia de unos contenidos-, pero de ninguna manera 
a discutir la validez o el alcance de la acusación en lo sustancial, o sus aspectos de 
fondo,102, con el discurrir del tiempo puede sostenerse que Nuestra Honorable Corte 
Suprema de Justicia ha asumido tres posiciones  en torno al tema como se pasa a 
exponer: 
 Criterio según el cual el juez no puede intervenir en la acusación, por tratarse de 
un acto de parte que no tiene control judicial – en un proceso ordinario el cual 
fue predicado en las siguientes providencias: (Sentencia 28/02/07 (26087), auto 
de 5/10/07 (28294), auto 15/07/08 (29994), auto 6/05/09 (31538),  auto 31/08/09 
(31900),  sentencia 13/12/10 (34370),  sentencia 38020 (2/05/12), sentencia 
18/04/12 (38256), y auto 18/04/12 (38521).).  
 
 Criterio conforme al cual el juez puede intervenir en la acusación a través de la 
declaratoria de nulidad de la diligencia en la que formularon y aceptaron los 
cargos expuesto en las siguientes decisiones: (Auto de casación (18/04/07) 
27159, de 12/09/07 (27759), sentencia 15/07/08 (28872), entre otros.).  
 
 Criterio conforme al cual, en tratándose de una acusación contenida en un acta 
de aceptación o preacuerdo, el contenido de dicho documento no tiene control.  
 
Estos criterios de la Honorable Corte Suprema de Justicia, fueron unificados en la 
sentencia 39866 del 16 de octubre de 2013, donde se recoge la línea del control 
material de la acusación que ha sido producto de preacuerdo o aceptación de 
cargos precisando que no hay unas acusaciones diferentes de otras y reafirmando 
por lo tanto, que ninguna de las formas de acusación tiene control material por parte 
del Juez de conocimiento103.  
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Amén de la consistente línea jurisprudencial de la Corte  Suprema de justicia en 
ocho de sus decisiones donde ratificó una y otra vez la tesis anterior, se observa 
que en el año 2014, la Corporación introdujo un viraje a la misma indicando que 
existen situaciones en las que excepcionalmente los jueces de Conocimiento 
pueden ejercitar control sobre la acusación presentada por el Fiscal cuando se 
presenten los eventos precisos en donde se quebranten los derechos 
constitucionales fundamentales de los intervinientes, pues al respecto sostuvo:  
“El control judicial del juez puede realizarse “sobre el error en el nomen 
iuris, la congruencia, en la preclusión por atipicidad que sea de carácter 
absoluto y no relativa y velar en todo momento por las garantías 
fundamentales de partes e intervinientes.”. Dentro del respeto por la 
iniciativa de la Fiscalía pudiendo realizar excepcionalmente el control 
material para restablecer garantías constitucionales groseramente 
desconocidas, “como cuando se vulnera la estricta tipicidad en un 
allanamiento o preacuerdo o en un juicio ordinario en el que un error en 
el nomen iuris conlleva a una solución absurda y por ende agravia en 
sus garantías a partes o intervinientes, verbigracia se expresan 
pretensiones por estafa cuando indiscutiblemente se trata de un 
peculado o se pide condena por concierto para delinquir en situaciones 
exclusivas de una rebelión, o arbitrariamente se desconoce una 
circunstancia de agravación, etc.”104 
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Esta tesis fue ratificada en decisión del 16 de Julio de 2014105, y con base en la 
citada jurisprudencia, se puede concluir que por regla general el juez no tiene la 
facultad de ejercer control material a la acusación del fiscal en los procesos 
tramitados al amparo de la Ley 906 de 2004, pero, excepcionalmente debe hacerlo 
frente a actuaciones donde de manera grosera y arbitraria se vean comprometidas 
las garantías fundamentales de las partes o intervinientes. 
 
Hechas las anteriores precisiones acerca del acto introductorio de la acción penal, 
conforme a las cuales se colige que se trata de un verdadero acto de parte, ese 
acto, a más de poner fin a la fase de investigación, se constituye en el acto jurídico 
principal a través del cual se cumple con la función constitucional de ejercer la 
acción penal, y a su vez se convierte en la puerta de entrada a la llamada fase de 
juicio. 
Con esta postura jurídica, no solo se recogen los criterios jurisprudenciales 
expuestos por la Corte Constitucional y la Corte Suprema de Justicia, sino que, 
además, por una parte, se clarifica el momento en que se ejercita la acción penal, 
y por otra, se respetan los precedentes judiciales, eso sí con la claridad, que tanto 
en la investigación, como en el juicio, se deben observar las reglas del debido 
proceso y del derecho a la defensa, de acuerdo a los fines que en cada uno de esos 
escenarios se deben cumplir, por parte de cada interviniente, máxime si como lo 
hemos sostenido, en ambas etapas se deben cumplir con una serie de actividades 
o funciones, las cuales se encuentran regladas por mandato de la ley como 
expresión de la función pública, la cual debe ser ejercida en los términos de los 
artículos 2º, inciso segundo de la constitución en armonía con los cánones 121 y 
122 de la carta política. 
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4.2.2. Aspectos Diferenciales de las Etapas del sistema procesal Colombiano: 
Habiéndose precisado conforme a una sólida línea jurisprudencial, que el sistema 
acusatorio Colombiano está conformado estructuralmente por los grandes etapas, 
una preprocesal y la otra procesal, se requiere en consecuencia realizar así mismo 
algunas distinciones que nos permitan realizar identificar con mayor precisión cada 
una de esas fases, desde diferentes perspectivas, las cuales se pueden sintetizar 
así: 
 En cuanto a la Iniciación. La fase de indagación e investigación no es 
judicializada, pues para dar comienzo a la misma basta únicamente que la 
Fiscalía tenga conocimiento de la noticia criminal, por cualquiera de las formas 
que se indican en la ley, aspecto este que guarda alguna relación con el derecho 
anglosajón y chileno como lo hemos indicado, pero con la gran diferencia, que 
la noticia criminal en aquellos sistemas, lo que da lugar, es a la iniciación de la 
acción penal, en tanto que en el nuestro lo que da lugar es a la iniciación de la 
indagación o investigación en donde no se requiere de orden judicial para dar 
comienzo a la misma. 
Entre tanto, la iniciación del proceso, en nuestro sistema, requiere de dos actos, 
uno introductorio formal, que es el escrito de acusación el cual se presenta ante 
el Juez de conocimiento, y con fundamento en él, como acto de postulación, se 
pone en marcha el verdadero proceso mediante la decisión jurisdiccional que 
dispone fijar fecha, hora para la realización de la audiencia de acusación, el 
señalamiento de la sala de audiencias donde se surtirá el acto, y la 
correspondiente notificación y citación de las partes intervinientes. De suerte, 
que como se puede observar, la puesta en marcha del proceso, requiere del 






 En cuanto a los actos introductorios: La Investigación se inicia con la 
denuncia, la querella, la petición especial del Ministerio Público o de oficio por 
conocimiento directo de las autoridades como en el caso de la situación de 
flagrancia. En cambio en el proceso el acto introductorio es el escrito de 
acusación que es a través del cual la fiscalía General de la Nación ejercita la 
acción penal en nombre del Estado y como titular de la misma.  
 
 Con Relación a los actos: En el procedimiento de investigación son varios los 
actos que no son judicializados, como la toma de entrevistas, la recolección de 
evidencias físicas y elementos materiales probatorios que no impliquen 
afectación de derechos fundamentales. Así mismo para la recolección de los 
mismos no es indispensable la preexistencia de otro acto, es decir, la realización 
de las diferentes actividades investigativas no requieren el agotamiento de 
alguna en especial; mientras tanto, si bien es cierto existen otros actos de 
investigación, que sí requieren la intervención judicial, ella tiene como única 
finalidad, controlar o limitar la actuación del encargado de la indagación o 
investigación para evitar su desborde o el exceso en la afectación de esos 
derechos, pero sin que ello implique valoración alguna relacionada con el 
alcance probatorio respecto a la responsabilidad del investigado, dado que, está 
se halla reservada para el Juez de conocimiento. No quiere decirse con lo 
anterior, que el Funcionario judicial no deba hacer una valoración para impartir 
legalidad o ilegalidad sobre la obtención de la información o evidencia 
recolectada, pues en este evento, esa valoración, versará sobre las actividades 
indicativas de la forma en que se obtuvieron tales elementos o evidencias físicas 
recolectadas, las cuales, en la hipótesis de declararse legal el procedimiento de 
recolección y aseguramiento, a partir de entonces, solo tienen la virtualidad de 
ser convertidas y utilizadas como prueba  en la fase procesal para demostrar la 






Esta última situación solo se surtirá en el juicio oral, porque lo que en la fase de 
recolección y aseguramiento de los elementos materiales probatorios y 
evidencias físicas se controla, es, que se hayan cumplido con todas las 
ritualidades previstas por el legislador para la recolección y aseguramiento de 
las mismas, y si se respetaron las garantías y derechos fundamentales, porque 
como se itera, la valoración de la prueba, la evidencia o elemento material 
probatorio, respecto de la responsabilidad penal, se surte es en la fase procesal 
donde le compete al juez de conocimiento realizar la misma, que es ante quien 
se practica y allega el elemento o evidencia como prueba y por tanto, esa 
aportación o incorporación al proceso solo se realiza es en la fase del juicio oral 
que es en la fase procesal, previo el cernido en los diferentes cedazos previstos 
por el legislador antes de su práctica, como son el descubrimiento, la 
enunciación, la solicitud, el decreto y la práctica de las mismas para que 
posteriormente pueda surtirse su valoración.  
 
En cambio los actos de la etapa de juzgamiento o actos procesales propiamente 
dichos, sí son actos judicializados y no pueden ocurrir situaciones en las que se 
lleven a cabo actos que no se surtan ante el estrado judicial, esto es ante un 
juez, quien además de ello tiene como función primordial, dirigir y controlar todas 
y cada una de las actuaciones o actos procesales que se surtan en esta fase, 
ya sea que provengan de las partes intervinientes, ora de auxiliares de la justicia 
y de los dependientes del respectivo funcionario jurisdiccional. Además de lo 
anterior, el desarrollo de cada una de las actuaciones que se surtan en esta fase, 
se rigen por el principio de eventualidad o preclusión de los actos procesales, es 
decir, que cada acto desarrollado en esta fase, exige como presupuesto el 
agotamiento de otro, situación que no ocurre en la fase de indagación o 
investigación, en donde para la ejecución de cualquiera de las actividades, 







Ese control  judicial es de tal naturaleza, que  el Juez de conocimiento, controla  
por ejemplo, que se haya surtido el descubrimiento,  que la prueba se haya 
enunciado, que haya sido solicitada  por las partes, que haya sido  decretada y 
practicada en su presencia, para que de esa forma tenga la calidad de prueba,  
de tal manera que sin el  cumplimiento de todas estas etapas, no  podrá hablarse 
por ninguna de las partes e intervinientes de medio de conocimiento o de prueba 
legalmente producida en el proceso. 
Necesario se hace aclarar, sobre este último aspecto, que no se puede confundir 
la forma como se realizan ciertas actividades investigativas propiamente tales, 
con la ocurrencia de una determinada etapa, por cuanto podría pensarse, a título 
de ejemplo, que para ejercer algunas de esas actividades investigativas donde 
se invaden derechos constitucionales fundamentales, que como es obvio, son 
actividades complejas, en ellas se exige como presupuesto el ejercicio de la 
actividad del control, no obstante ello, si se revisa con detenimiento, cada 
actividad es independiente, sin que una se convierta en presupuesto de otra, 
amén de que tanto la indagación como la investigación estén regidas por el 
principio de progresividad, dado que a título de ejemplo, una interceptación de 
comunicaciones no es presupuesto para su realización  que necesariamente  se 
realice una  búsqueda selectiva en base de datos, o a la inversa.  
De otra parte existe una sustancial diferencia en la formación de los actos 
preprocesales y procesales, pues nótese que aquellos que se surten en la fase 
de indagación la participación del ciudadano indiciado en dichos actos, o su 
presencia frente al Juez de garantías, no es obligatoria, por cuanto en tal sub-
fase, solo debe garantizarse la participación de este y su abogado en la 
audiencia preliminar de control posterior de legalidad por parte del Juez de 
Control de Garantías cuando el interesado así lo requiera;106, mientras que 
                                                          





durante la sub-fase de investigación, es decir luego de formulada la imputación, 
el imputado y su defensor, deben ser citados a la audiencia de control de 
legalidad, para que si lo desean, puedan realizar el contradictorio, el cual, como 
es obvio, se limitará exclusivamente a la legalidad de recolección de la 
información o las evidencias y elementos materiales probatorios, más no a la 
valoración que se desprenda de los mismos, por cuanto la competencia para 
ello, está reservada al juez de conocimiento; de tal manera que la participación 
del indiciado o imputado y su defensor, en la formación de cualquier acto 
preprocesal, no es presupuesto indispensable que pueda condicionar la validez 
de este tipo de actos con excepción del acto de imputación y el de imposición 
de medida de aseguramiento en donde la presencia de este y su defensor, 
especialmente la de este último se constituye en un presupuesto de validez de 
los mismos107. 
No ocurre lo mismo en la formación de actos procesales, por cuanto, cada una 
de las actuaciones que se surtan ante el Juez de Conocimiento, por tratarse de 
un debate entre adversarios es presupuesto para la validez de los mismos la 
presencia del Juez, el Fiscal el Defensor del acusado y de éste cuando se 
encuentre privado de la libertad, a menos que renuncie a tal derecho, de tal 
manera que la ausencia de uno cualquiera de estos, que se encuentran en 
extremos distintos, el acto que se realice sin la presencia efectiva de alguno de 
ellos, es una actuación no nace a la vida jurídica como acto procesal108. 
Además de lo anterior, se puede apreciar igualmente que para la confección de 
los actos preprocesales que se realizan en las fases de indagación e 
investigación presentan una gran diferencia con los procesales, por cuanto, pues 
como podrá notarse, cuando nos encontramos en presencia de estos últimos se 
requiere irrestrictamente de la preexistencia de otros actos, en tanto que, como 
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ya se dijo para las dos fases preprocesales – indagación e investigación- la 
preexistencia de actos  preprocesales no es irrestrictamente necesaria para la 
realización de otros, sin perjuicio del deber que se tiene de observar por parte 
del ente persecutor el principio de progresividad en la afectación de derechos 
constitucionales para el cumplimiento del deber de investigación, que es bien 
diferente al principio de preclusión u oportunidad de los actos procesales, 
principio que como se sabe para su observancia, está sometido a un tex de 
ponderación, regido por los sub-principios de adecuación, necesidad, idoneidad, 
utilidad y proporcionalidad estricta que se convierten en unos verdaderos diques 
de contención para evitar que en el cumplimiento del deber constitucional de 
investigar y perseguir los delitos, se afecten indiscriminadamente derechos del 
indiciado o imputado o de terceros que tengan alguna expectativa razonable 
sobre los mismos.  
 En cuanto a su naturaleza: Los actos en la investigación, por regla general son 
de búsqueda y aseguramiento de evidencias físicas y elementos materiales 
probatorios, e información respecto de la posible existencia de una conducta que 
revista características de delito, con la finalidad de determinar si por ejemplo se 
opta por la aplicación del principio de oportunidad, se dispone el archivo de la 
actuación, se solicita la preclusión, se ejercita o no la acción penal, eventos en 
los cuales, si se desprende que el funcionario opta por esta última alternativa, 
esos elementos han de ser descubiertos a la contraparte en la fase de juicio, 
enunciarse, solicitarse, decretarse y practicarse como prueba en el juicio oral. 
 
Además de lo anterior, dentro de las diferentes actividades de investigación, 
pueden resultar elementos, evidencias físicas o informaciones legalmente 
recolectadas, que por su naturaleza, no estén destinadas a desvirtuar la 
presunción de inocencia o demostrar la responsabilidad del acusado, sino que 
su finalidad  será la de acreditar un acto de postulación como la solicitud  unas 





excepcional, está regida por  el principio de ponderación y los subprincipios de 
adecuación, necesidad, urgencia, idoneidad, razonabilidad y proporcionalidad 
estricta, medidas cuyo objetivo es garantizar el cumplimiento de los fines 
constitucionales regulados en el ordinal 1° del artículo 250 constitucional, esto 
es, aseguramiento de la prueba,  protección a la comunidad y a las víctimas,  
garantía de comparecencia  al proceso de que es acusado, cumplimiento de la 
pena, o  garantizar el pago de los perjuicios, pero al fin y al cabo, son medidas 
provisorias, cuya permanencia en el tiempo puede ir hasta la culminación de la 
fase de investigación o hasta el momento en que se defina el proceso a través 
de la correspondiente sentencia.  
En cambio la naturaleza de los actos procesales o las actuaciones que se surten 
en esta etapa procesal propiamente dicha, es en dos vías, una de preparación 
del juicio, y la otra en la realización de este último acto, que es donde se discutirá 
la responsabilidad del acusado. La realización de estos, es preordenada, 
consecutiva; estas circunstancias determinan la preexistencia de unas 
actuaciones como requisito sine qua non, para que se surtan otras, además de 
lo anterior, es en el juicio oral, donde se surten concentradamente todos los 
actos de práctica de prueba y postulaciones de las partes, su naturaleza y 
finalidad es discutir sobre la responsabilidad penal del acusado, en esta etapa 
no hay búsqueda de pruebas, por regla general no hay investigación, existe es 
la preparación,  la solicitud el decreto, la práctica, aducción o incorporación y 
valoración de pruebas, pero todo finca en torno a la responsabilidad del acusado 
que es el verdadero nudo gordiano en el que se han de desenvolver quienes 
intervienen en este gran escenario.  
 En cuanto a su culminación. La fase de investigación puede culminar por una 
cualquiera de las siguientes circunstancias: 
 
 Por el archivo de las diligencias: se trata de una decisión autónoma de la Fiscalía 





procedimiento penal anterior (Ley 600 de 2000), por cuanto esa decisión implica 
el ejercicio de una función jurisdiccional, pues nada más y nada menos que se 
trata de una orden que se asimilaría a una providencia o resolución en la que se 
determina ponerle fin a la fase  de indagación, lo que en definitiva, se aleja de la 
intención que tuvo el constituyente y el legislador de despojar al titular de la 
acción penal de esas funciones jurisdiccionales, de las cuales, hoy en esa 
especie de viudez jurídica, algunos añoran en revivirla¸ pero con la característica 
que esta orden, es una de las actuaciones que no tiene control por parte de un 
órgano jurisdiccional, a menos que como lo ha orientado la jurisprudencia, en 
caso de conflicto entre las víctimas y la fiscalía, estas últimas puedan acudir al 
juez de garantías para pedirle que se controle esa orden de la fiscalía en aras 
de la verdad la justicia y la reparación y que no se cometan excesos que puedan 
quedar en la sombra de la impunidad.  
 
Sin embargo, en sentido estricto, no se podría considerar como una forma 
de terminación definitiva del proceso, por cuanto en primer lugar, no hace 
tránsito a cosa juzgada, y por tanto puede ser reabierta en cualquier 
momento a instancia de prueba sobreviniente y por solicitud de las víctimas, 
tal como se pregona por nuestra Corte Constitucional en la Sentencia C-1154 
de 2005, la sobre el particular dijo lo siguiente: 
“En el archivo de las diligencias no se está en un caso de 
suspensión, interrupción o renuncia de la acción penal, pues para 
que se pueda ejercer dicha acción se deben dar unos presupuestos 
mínimos que indiquen la existencia de un delito. Así, hay una 
relación inescindible entre el ejercicio del principio de oportunidad 
y la posibilidad de ejercer la acción penal por existir un delito, ya 
que lo primero depende de lo segundo. Pero para poder ejercer la 
acción penal deben darse unos presupuestos que indiquen que una 





cuando el fiscal ordena el archivo de las diligencias en los 
supuestos del artículo 79 acusado, no se está ante una decisión de 
política criminal que, de acuerdo a unas causales claras y precisas 
definidas en la ley, permita dejar de ejercer la acción penal, sino 
que se está en un momento jurídico previo: la constatación de la 
ausencia de los presupuestos mínimos para ejercer la acción penal. 
El archivo de las diligencias corresponde al momento de la 
averiguación preliminar sobre los hechos y supone la previa 
verificación objetiva de la inexistencia típica de una conducta, es 
decir la falta de caracterización de una conducta como delito.  
El artículo 79 de la Ley 906 de 2004 regula de manera específica 
el archivo de las diligencias por parte del fiscal. Esta norma dispone 
que ante el conocimiento de un hecho el fiscal debe i) constatar si 
tales hechos existieron y ii) determinar si hay motivos o 
circunstancias que permitan caracterizar el hecho como delito.  
Para que un hecho pueda ser caracterizado como delito o su 
existencia pueda ser apreciada como posible, se deben presentar 
unos presupuestos objetivos mínimos que son los que el fiscal debe 
verificar. Dichos presupuestos son los atenientes a la tipicidad de 
la acción. La caracterización de un hecho como delito obedece a la 
reunión de los elementos objetivos del tipo. La posibilidad de su 
existencia como tal surge de la presencia de hechos indicativos de 
esos elementos objetivos del tipo. 
Sin entrar en detalles doctrinarios sobre el tipo objetivo, se puede 
admitir que al tipo objetivo pertenece siempre la mención de un 
sujeto activo del delito, de una acción típica y por regla general 
también la descripción del resultado penado. Cuando el fiscal no 





caracterizar un hecho como delito, no se dan los presupuestos 
mínimos para continuar con la investigación y ejercer la acción 
penal. Procede entonces el archivo.  
La decisión de archivo de una acción penal no es un desistimiento, 
como lo plantea uno de los demandantes, ya que el desistimiento 
es una figura que permite al querellante, en cualquier momento y 
antes de concluir la audiencia preparatoria cesar los 
procedimientos frente a una conducta delictiva típica sobre cuya 
existencia o caracterización no existen dudas. De acuerdo al 
momento en que se realice la petición será el fiscal o el juez de 
conocimiento quienes verificaran la libertad y conocimiento con que 
se hace dicha petición para proceder a aceptarla. Por lo tanto, el 
desistimiento de la acción penal es una figura que parte de la 
decisión del querellante, sólo procede para los delitos que 
requieren querella , es verificada por el fiscal o el juez de 
conocimiento, una vez aceptada no permite la retractación y tiene 
como consecuencia el archivo de la diligencia.  
El desistimiento no se trata de un suceso donde se ha constatado 
que no existe la caracterización de un hecho como delito sino todo 
lo contrario existe una investigación sobre un suceso que reviste 
dichas características pero el querellante decide de manera libre e 
informada cesar el ejercicio de la acción penal, decisión que es 
aceptada por el fiscal o el juez.  
Tampoco se trata de una preclusión pues ésta sucede en un 
momento posterior del procedimiento penal donde se ha 
constatado que no existe mérito para acusar pero se ha surtido una 
instancia anterior: la imputación del indiciado lo que implica la 





delito. Igualmente, el análisis que advierte la preclusión puede 
comprender la constatación de causales eximentes de 
responsabilidad entre otros, lo que no es posible para el análisis del 
archivo de las diligencias que se restringe a los elementos objetivos 
del tipo, como quiera que no hay elementos para caracterizar la 
conducta o para creer que éste ocurrió frente a los cuales sea 
posible examinar la conducta del indiciado. 
Sobre la preclusión de las investigaciones la sentencia C-873 de 
2003 señaló: 
“(e) El numeral 5, tal como fue modificado por el Acto Legislativo, 
despoja a la Fiscalía General de la Nación de la función de declarar 
precluídas las investigaciones penales en los casos en que no 
exista mérito para formular una acusación, atribución que le había 
sido asignada por el numeral 2 del artículo 250 original, en virtud 
del cual era la Fiscalía la encargada de calificar y declarar 
precluídas dichas investigaciones. Ahora, la función de decidir 
sobre la preclusión corresponde al juez de conocimiento de la 
causa correspondiente, por regla general a petición de la Fiscalía; 
la reforma constitucional también deja en claro que la decisión de 
declarar la preclusión de una investigación penal únicamente podrá 
adoptarse de conformidad con lo dispuesto en la ley.’   
El archivo de las diligencias, como se ha señalado, tampoco es una 
renuncia, interrupción o suspensión de la acción penal pues estas 
actuaciones implican que los presupuestos para ejercer la acción 
penal están presentes.  
Adicionalmente, el artículo prevé la posibilidad de reanudar la 





probatorios que permitan caracterizar el hecho como delito, 
siempre y cuando no haya prescrito la acción. Por lo tanto, el 
archivo de la diligencia no reviste el carácter de cosa juzgada. Así, 
el archivo de la diligencia previsto en el artículo 79 bajo estudio, es 
la aplicación directa del principio de legalidad que dispone que el 
fiscal deberá ejercer la acción penal e investigar aquellas 
conductas que revistan las características de un delito, lo cual es 
imposible de hacer frente a hechos que claramente no 
corresponden a los tipos penales vigentes o nunca sucedieron. 
La previsión de la reanudación de la investigación busca también 
proteger a las víctimas. Éstas, al igual que el fiscal, en cualquier 
momento pueden aportar elementos probatorios orientados a 
mostrar la existencia de la tipificación objetiva de la acción penal o 
la posibilidad de su existencia, lo que de inmediato desencadenaría 
la obligación de reanudar la indagación.  
Habiendo constatado que el archivo de la diligencia no corresponde 
a una aplicación del principio de oportunidad ni tampoco se trata de 
una preclusión del proceso, no son de recibo los argumentos 
planteados por los demandantes sobre la inconstitucionalidad del 
archivo de la diligencia por parte del fiscal sin el control del juez de 
garantías o juez competente.   
Sin embargo, la decisión de archivo de las diligencias se encuentra 
en el ámbito exclusivo del fiscal, y no comporta una extinción de la 
acción penal, pero sí tiene ciertos aspectos jurídicos que deben 
analizarse: i) la naturaleza de la decisión; ii) el fundamento material 
de la decisión; y iii) las repercusiones de la decisión para las 





La decisión de archivo de las diligencias, independientemente de la 
forma que adopte, se encuentra clasificada como una orden, una 
de las clases de providencias judicial. Dice el nuevo Código: 
 “Artículo 161. Clases. Las providencias judiciales son: 
1. Sentencias, si deciden sobre el objeto del proceso, bien en 
única, primera o segunda instancia, o en virtud de la casación o 
de la acción de revisión. 
2. Autos, si resuelven algún incidente o aspecto sustancial. 
3. Ordenes, si se limitan a disponer cualquier otro trámite de los 
que la ley establece para dar curso a la actuación o evitar el 
entorpecimiento de la misma. Serán verbales, de cumplimiento 
inmediato y de ellas se dejará un registro. 
Parágrafo. Las decisiones que en su competencia tome la 
Fiscalía General de la Nación también se llamarán órdenes y, 
salvo lo relacionado con audiencia, oralidad y recursos, deberán 
reunir los requisitos previstos en el artículo siguiente en cuanto 
le sean predicables. “ 
La orden de archivo de las diligencias procede cuando se constata 
que no existen motivos y circunstancias fácticas que permitan su 
caracterización como delito. La amplitud de los términos empleados 
en la norma acusada para referirse a la causa del archivo, hace 
necesario precisar la expresión para que se excluya cualquier 
interpretación de la norma que no corresponda a la verificación de 
la tipicidad objetiva. También, para impedir que en un momento 
inicial se tengan en cuenta consideraciones de otra naturaleza 





compete al fiscal, al decidir sobre el archivo, hacer consideraciones 
sobre elementos subjetivos de la conducta ni mucho menos sobre 
la existencia de causales de exclusión de la responsabilidad. Lo 
que le compete es efectuar una constatación fáctica sobre 
presupuestos elementales para abordar cualquier investigación lo 
que se entiende como el establecimiento de la posible existencia 
material de un hecho y su carácter aparentemente delictivo. En ese 
sentido se condicionará la exequibilidad de la norma. 
El segundo aspecto a considerar es el de la situación de las 
víctimas ante una eventual decisión de archivo.   
Como lo ha establecido esta Corporación en varias oportunidades 
las víctimas en el proceso penal tienen derecho a la verdad, la 
justicia y la reparación.  
Tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos como la 
Comisión de Derechos Humanos se han pronunciado en varias 
ocasiones sobre los derechos de las víctimas. En sus 
pronunciamientos se han consolidado las formas de reparación de 
las víctimas que constituyen la restitución, la indemnización, la 
rehabilitación, la satisfacción y las garantías de no repetición que 
incluyen entre otras la garantía de la verificación de los hechos y la 
revelación completa y pública de la verdad. 
La decisión de archivo puede tener incidencia sobre los derechos 
de las víctimas. En efecto, a ellas les interesa que se adelante una 






Por lo tanto, como la decisión de archivo de una diligencia afecta 
de manera directa a las víctimas, dicha decisión debe ser motivada 
para que éstas puedan expresar su inconformidad a partir de 
fundamentos objetivos y para que las víctimas puedan conocer 
dicha decisión. Para garantizar sus derechos la Corte encuentra 
que la orden del archivo de las diligencias debe estar sujeta a su 
efectiva comunicación a las víctimas, para el ejercicio de sus 
derechos. 
Igualmente, se debe resaltar que las víctimas tienen la posibilidad 
de solicitar la reanudación de la investigación y de aportar nuevos 
elementos probatorios para reabrir la investigación. Ante dicha 
solicitud es posible que exista una controversia entre la posición de 
la Fiscalía y la de las víctimas, y que la solicitud sea denegada. En 
este evento, dado que se comprometen los derechos de las 
víctimas, cabe la intervención del juez de garantías. Se debe 
aclarar que la Corte no está ordenando el control del juez de 
garantías para el archivo de las diligencias sino señalando que 
cuando exista una controversia sobre la reanudación de la 
investigación, no se excluye que las víctimas puedan acudir al juez 
de control de garantías.” 
(…..) 
“De acuerdo a las anteriores consideraciones, para que dicho 
artículo sea ajustado a la Constitución se debe condicionar el 
sentido de la expresión motivos o circunstancias fácticas que 
permitan su caracterización como delito en el entendido de que 
dicha caracterización corresponde a la tipicidad objetiva y que la 
decisión del archivo de las diligencias debe ser motivada y 





de sus derechos y funciones. Por lo tanto, la Corte Constitucional 
declarará la exequibilidad del artículo 79 de la Ley 906 de 2004 
condicionándolo en dichos términos”.109  
Como se aprecia, la decisión de la Fiscalía de archivo de las diligencias no 
pone fin a la acción penal, pues se trata de una decisión que no hace tránsito 
a cosa juzgada y que por el contrario permite reabrir la fase de indagación 
en cualquier momento ya sea por petición de las víctimas o por haber 
sobrevenido elementos probatorios, evidencias físicas e información 
legalmente obtenida que permitan inferir la existencia de una conducta 
punible objetivamente típica.  
No obstante, la orientación de la jurisprudencia constitucional,  ella parece 
incitar a que se aplique el principio de legalidad a medias, por cuanto orienta 
a la Fiscalía para tomar esta determinación únicamente teniendo en cuenta 
la llamada tipicidad objetiva, pero, se desconoce la tipicidad subjetiva. 
Estrictamente, la tipicidad es una sola, para que se ajuste al principio de 
legalidad, luego no puede admitirse que para una decisión que tiene 
contenido jurisdiccional se incite a los operadores jurídicos, por vía de la 
jurisprudencia, para que ese principio de legalidad se aplique a medias, es 
decir, que conforme a ese parecer, podríamos colegir que existe media 
tipicidad y tipicidad plena, de las cuales, esta última sería objeto de discusión 
en una parte superior de la tramitación judicial, es decir, en el juicio, o sea 
para la fase procesal; situación ésta que obligadamente nos convoca a que 
se realice una reflexión en torno al tema, porque la única conclusión que debe 
tenerse en cuenta es que frente a la legalidad, la tipicidad es una sola y no 
media, para no quedar en escenarios de desgaste  de la administración de 
justicia,  cuando se convoca a juicio a las personas para discutir la llamada 
                                                          





tipicidad subjetiva cuando  no se cuenta con elementos o medios de 
conocimiento  para demostrar la misma. 
 Por aplicación del principio de Oportunidad: Otra forma de concluir la fase de 
investigación es cuando se decide aplicar el principio de oportunidad, que es 
una actividad a través de la cual, la Fiscalía tiene la facultad reglada de 
disposición de la acción penal, ya sea renunciando, interrumpiendo o 
suspendiendo la misma, pero en todo caso, de estas tres modalidades, la que 
pondría fin a la fase de investigación, sería la renuncia al ejercicio de la acción 
penal, que implica también la renuncia a investigar y a ejercer la acción, en 
donde como es obvio, es a la fiscalía General de la Nación a quien corresponde 
expedir una orden escrita, a través del cual aplica el referido principio, la cual 
posteriormente, se somete a control de legalidad ante un juez de control de 
garantías. 
 
 Por preclusión: Igualmente la fase de investigación puede concluir a través de 
la figura de la preclusión, forma de terminación del proceso que se podría 
asimilar a la resolución de preclusión de la investigación de la ley 600 de 2000, 
pero que se diferencia, en cuanto quien adoptaba tal decisión era el Fiscal que 
conocía del caso, en tanto que en el sistema acusatorio, esa decisión está 
reservada al juez de conocimiento, previo acto de postulación que formule la 
Fiscalía General de la Nación. A este respecto, es necesario tener en cuenta 
que es una de las formas de terminación de la investigación en las que 
interviene, el Juez de conocimiento y no el juez de garantías. 
 
Sin embargo, conforme al artículo 250 ordinal  5º, de la Constitución, “En 
ejercicio de sus funciones, la Fiscalía General de la nación, deberá: Solicitar 
ante el Juez de Conocimiento la preclusión de las investigaciones, cuando 
según lo dispuesto en la ley no hubiere mérito para acusar”, lo que 





únicamente la fiscalía General de la nación a través de sus delegados sería 
la facultada para  solicitar ante los Jueces de Conocimiento la preclusión y 
ningún otro interviniente podría hacerlo. No obstante ello, en los artículos 294 
y 332 parágrafo único de la ley 906 de 2004, fueron previstas unas 
posibilidades en las que la defensa y el Ministerio público estarían facultados 
para invocar ante el Juez de Conocimiento la preclusión. 
En el primero de los dispositivos citados, esta facultad surge cuando en la fase 
de investigación la Fiscalía General de la nación ha dejado vencer los términos 
previstos inicialmente en el artículo 175 ibídem y el señalado en el artículo 294 
ejusdem, inactividad que consiste en no presentar, dentro del término 
señalado, el escrito de acusación después de formulada la imputación, y sobre 
lo cual debe clarificarse que con la reforma introducida  en la ley 1453 de 2011, 
en donde se ampliaron los términos para la presentación del escrito de 
acusación, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ya había dicho: 
“En virtud de lo establecido en el artículo 294 de la ley 906 de 2004, 
el fiscal respectivo será sometido a una investigación penal, cuando 
deje vencer los términos previstos en el artículo 175 de la misma 
ley.  Esta disposición prevé: 
“ARTÍCULO 175. DURACIÓN DE LOS 
PROCEDIMIENTOS. El término de que dispone la Fiscalía 
para formular la acusación, solicitar la preclusión o aplicar 
el principio de oportunidad, no podrá exceder de treinta (30) 
días contados desde el día siguiente a la formulación de la 
imputación, salvo lo previsto en el artículo 294 de este 
código. 
La audiencia preparatoria deberá realizarse por el juez de 
conocimiento a más tardar dentro de los treinta (30) días 





La audiencia del juicio oral tendrá lugar dentro de los treinta 
(30) días siguientes a la conclusión de la audiencia 
preparatoria”. 
Se observa, entonces, que después de formulada la imputación, el 
fiscal del caso cuenta con 30 días para: i) formular la acusación; ii) 
dar aplicación al principio de oportunidad; o iii) solicitar la preclusión 
ante el juez de conocimiento. Si pasado este lapso no adopta 
alguna de tales decisiones, según el artículo 294 parcialmente 
impugnado, el fiscal pierde la competencia y el superior deberá 
designar un nuevo fiscal para que en un término igual adopte la 
decisión respectiva. 
Tal es el sentido de la norma demandada, pues ella establece: 
“ARTÍCULO 294. VENCIMIENTO DEL TÉRMINO. Vencido el 
término previsto en el artículo 175 el fiscal deberá solicitar la 
preclusión o formular la acusación ante el juez de 
conocimiento. De no hacerlo, perderá competencia para 
seguir actuando de lo cual informará inmediatamente a su 
respectivo superior. 
En este evento el superior designará un nuevo fiscal quien 
deberá adoptar la decisión que corresponda en el término de 
treinta (30) días, contados a partir del momento en que se le 
asigne el caso. Vencido el plazo, si la situación permanece sin 
definición el imputado quedará en libertad inmediata, y la 






 El vencimiento de los términos señalados será causal de mala 
conducta. El superior dará aviso inmediato a la autoridad penal 
y disciplinaria competente”. 
Esta norma pone en evidencia las consecuencias procesales derivadas 
de omitir el deber de decidir en el plazo que ella establece. Así, el 
vencimiento de los términos es causal de libertad y de preclusión 
de la investigación,110 haciendo que el Estado pierda la facultad de 
continuar con el ejercicio de la acción penal debido a la omisión del 
fiscal, quien tiene el deber de investigar y decidir en los términos 
que le establece la ley.(negrillas fuera de texto) 
En las hipótesis en las cuales podría predicarse la responsabilidad penal 
del imputado y debido a la inactividad del fiscal hubiera que ordenar la 
preclusión de la investigación, estaríamos frente a una situación de 
impunidad originada en la inactividad del funcionario respectivo, si se 
tiene en cuenta que el artículo 334111 de la ley 906 de 2004, prevé que 
la preclusión implica que cesa la persecución penal en contra del 
imputado y que esta decisión tiene efectos de cosa juzgada.  
(…) 
Como se ha expuesto, el legislador, mediante la norma acusada, impone 
al funcionario de superior jerarquía el deber de dar aviso a la autoridad 
judicial penal, siempre que el fiscal del caso haya dejado vencer los 
                                                          
110 En concordancia con la norma transcrita, los artículos 317, numeral 4 y 332, numeral 7 de la ley 906 de 2004, establecen: 
ARTÍCULO 317. CAUSALES DE LIBERTAD. Las medidas de aseguramiento indicadas en los anteriores artículos tendrán vigencia durante toda la 
actuación. La libertad del imputado o acusado se cumplirá de inmediato y sólo procederá en los siguientes eventos: 
(…)  
4. Cuando transcurridos sesenta (60) días contados a partir de la fecha de la formulación de imputación no se hubiere presentado la acusación o solicitado 
la preclusión, conforme a lo dispuesto en el artículo 294. 
ARTÍCULO 332. CAUSALES. El fiscal solicitará la preclusión en los siguientes casos: 
7. Vencimiento del término máximo previsto en el inciso segundo del artículo 294 del este código 
111 El texto de esta disposición es el siguiente: 
ARTÍCULO 334. EFECTOS DE LA DECISIÓN DE PRECLUSIÓN. En firme la sentencia que decreta la preclusión, cesará con efectos de cosa juzgada 






términos previstos en los artículos 175 y 294 de la ley 906 de 2004. La 
omisión o inactividad del fiscal acerca de cuyo comportamiento se debe 
dar aviso, acarrea consecuencias importantes para el proceso, pues el 
Estado pierde la potestad de continuar con el ejercicio de la acción 
penal, generándose situaciones eventuales de impunidad.(Subrayas 
fuera de texto) 
Para la Sala, el fundamento constitucional del deber de dar aviso en los 
términos previstos en la norma acusada, se encuentra en el artículo 95, 
numeral 7 de la Carta Política, según el cual es deber de la persona y 
del ciudadano, comprendido en esta categoría el servidor público, “7- 
Colaborar para el buen funcionamiento de la administración de justicia”. 
Además, respecto del deber de que trata el artículo 294 del código de 
procedimiento penal, la Sala considera que se trata de un imperativo 
derivado del artículo 92 superior, que establece: 
“Cualquier persona natural o jurídica podrá solicitar de la autoridad 
competente la aplicación de las sanciones penales o disciplinarias 
derivadas de la conducta de las autoridades públicas”.  
De su parte, esta norma encuentra desarrollo en el artículo 67 de la ley 
906 de 2004, cuyo texto es el siguiente: 
 
“DEBER DE DENUNCIAR. Toda persona debe denunciar a la 
autoridad los delitos de cuya comisión tenga conocimiento y 
que deban investigarse de oficio. 
El servidor público que conozca de la comisión de un delito 
que deba investigarse de oficio, iniciará sin tardanza la 





contrario, pondrá inmediatamente el hecho en conocimiento 
ante la autoridad competente”. 
Asimismo, la Corte Constitucional encuentra que la norma 
demandada desarrolla los postulados establecidos en el artículo 
228 de la Constitución Política, según el cual: 
“La Administración de Justicia es función pública. Sus decisiones 
son independientes. Las actuaciones serán públicas y permanentes 
con las excepciones que establezca la ley y en ellas prevalecerá el 
derecho sustancial. Los términos procesales se observarán con 
diligencia y su incumplimiento será sancionado. Su funcionamiento 
será desconcentrado y autónomo. (Se subraya). 
El deber de velar por el cumplimiento de los términos judiciales es 
reiterado por el legislador en el artículo 138 de la ley 906 de 2004, 
que establece: 
 
“DEBERES. Son deberes comunes de todos los servidores 
públicos, funcionarios judiciales e intervinientes en el proceso 
penal, en el ámbito de sus respectivas competencias y 
atribuciones, los siguientes: 
 
1. Resolver los asuntos sometidos a su consideración 
dentro de los términos previstos en la ley y con sujeción a los 
principios y garantías que orientan el ejercicio de la función 
jurisdiccional. (…)”. 
 
El proceso judicial, cuyas garantías se encuentran genéricamente 
señaladas en el artículo 29 de la Carta Política, interesa a las 
instituciones estatales, a quienes son parte en el proceso y, en 





es titular de algunos de los derechos vinculados a los resultados 
del respectivo trámite. Por esta razón, el constituyente y el 
legislador han previsto mecanismos de control jurídico en relación 
con las autoridades encargadas de dirigir los procesos, 
estableciendo consecuencias para el caso en que la inactividad, la 
negligencia o la omisión de los deberes, acarree atentado contra 
los derechos de las partes vinculadas al trámite, como también de 
los derechos de quienes conforman la sociedad, pues éstos 
tendrán interés en conocer acerca de la manera como se comporta 
la organización estatal encargada de impartir justicia.112 
Pero hasta aquí la jurisprudencia solo ha hecho referencia a las posibilidades 
que tendría la defensa y el Ministerio Publico para demandar la preclusión en 
la fase de investigación, no obstante, con posterioridad la misma corporación 
en la Sentencia C-118 del 2008, preciso: 
“Sin embargo, la igualdad de armas no significa absoluta igualdad 
de trato en todas las etapas procesales ni el deber legal de 
establecer idénticos contenidos del proceso, pues este principio 
debe ser compatible con la potestad de configuración del debido 
proceso que, como se vio en precedencia, corresponde libremente 
al legislador dentro del marco constitucional. En efecto, en aras de 
proteger la igualdad de oportunidades en el proceso penal no podría 
pretenderse que los intervinientes y todos los sujetos procesales 
tengan idénticas condiciones sustanciales y procesales para ejercer 
sus derechos, puesto que ello conduciría a la uniformidad de los 
procedimientos y a la anulación de la discrecionalidad del legislador 
para configurar el derecho.  
                                                          






En este sentido, se ha venido sosteniendo reiteradamente que el 
principio de igualdad de armas puede admitir limitaciones, 
especialmente justificables en la etapa de investigación penal, 
puesto que a pesar de que es fundamental que las partes cuenten 
con los medios procesales suficientes para defender sus intereses 
en el proceso penal, esa igualdad de trato no puede conducir a la 
eliminación de la estructura de partes que consagra el sistema penal 
acusatorio. De hecho, incluso, algunos doctrinantes sostienen que, 
por la naturaleza misma del sistema penal acusatorio, el principio de 
igualdad de armas es incompatible y no se hace efectivo en la 
investigación, en tanto que el equilibrio procesal a que hace 
referencia esta garantía solamente puede concretarse cuando las 
partes se encuentran perfectamente determinadas, por lo que, sólo 
en el juicio, puede exigirse que el ataque y la defensa se encuentren 
en situación de igualdad. De todas maneras, a pesar de que la 
defensa también podría preparar el juicio mediante la búsqueda de 
elementos probatorios y de evidencias que desvirtúen la posible 
acusación, lo cierto es que en la etapa de la investigación el rol 
fundamental corresponde a la Fiscalía General de la Nación porque 
ella tiene a su cargo la tarea de desvirtuar la presunción de inocencia 
que ampara al imputado. 
Pero, incluso, como lo advirtió esta Corporación en reciente 
oportunidad, el sistema penal acusatorio no es compatible con el 
método de investigación integral que correspondía al sistema penal 
de corte inquisitivo y que, ante la inactividad del procesado, imponía 
a la Fiscalía General de la Nación el deber de investigar lo favorable 
y lo desfavorable a él, pues en la actualidad la función primordial del 
ente investigador, en su calidad de parte sin funciones 





probatorios y las evidencias que requiere para acusar al imputado y 
obtener la condena penal en beneficio de la sociedad y de la víctima, 
por lo que “el nuevo sistema impone a la defensa una actitud 
diligente en la recolección de los elementos de convicción a su 
alcance, pues ante el decaimiento del deber de recolección de 
pruebas exculpatorias a cargo de la Fiscalía, fruto de la índole 
adversativa del proceso penal, la defensa está en el deber de 
recaudar por cuenta propia el material probatorio de descargo. En tal 
virtud, es razonable dentro del diseño del sistema penal acusatorio 
que la solicitud de preclusión de la investigación y la consecuente 
terminación del proceso penal sea una facultad principalmente 
atribuida a quien tiene a su cargo la investigación del delito, pues en 
caso contrario el debate respecto de la ocurrencia del hecho y la 
responsabilidad del imputado se adelantará en la etapa del juicio. 
En consecuencia, no podría concluirse que para efectos de 
garantizar la igualdad de armas en el proceso penal, la defensa 
también debería tener la posibilidad de solicitar la preclusión de la 
investigación penal con idénticas condiciones a las señaladas al 
órgano investigador, o que la defensa tendría absolutamente todas 
las facultades que tiene el ente acusador o que, por el contrario, la 
fiscalía debería tener todas las ventajas probatorias que con la 
presunción de inocencia ampara a la defensa, pues ello no sólo 
desconocería los diferentes roles que asumen las partes en el 
proceso penal, sino que dejaría sin efectos las etapas del proceso 
penal que el constituyente diseñó para que cada uno de los 
intervinientes desempeñen sus tareas dirigidas a lograr la justicia 
material. Luego, resulta evidente que, por la estructura misma del 





Fiscalía se concreta y se hace efectiva principalmente en la etapa 
del juzgamiento. 
15. Ahora, la garantía que es objeto de análisis no supone el estudio 
aislado de cada una de las oportunidades procesales que la ley 
confiere a las partes del proceso penal, sino, por el contrario, 
requiere una interpretación sistemática y de contexto de todo el 
procedimiento, pues lo que parecería ser una medida adoptada en 
detrimento del interés de una de las partes puede resultar favorable 
si se analiza en su conjunto. Luego, se concluye que el principio de 
igualdad de armas para el acusado y el acusador supone un análisis 
de contexto del proceso penal. 
Entonces, al hacer un análisis sistemático de las normas que regulan 
cuáles son los sujetos facultados para solicitar la preclusión de la 
investigación en la primera fase del proceso, para la Sala es evidente 
que si bien es cierto, dada la estructura del sistema penal acusatorio 
la defensa tiene menos posibilidades de solicitar la terminación 
anticipada del proceso, no lo es menos que sí puede acudir al juez 
competente para pedirla, pues el artículo 294 de la Ley 906 de 2004 
autoriza a la defensa y al Ministerio Público a solicitar la preclusión 
de la investigación y la libertad inmediata del imputado cuando el 
Fiscal encargado del caso no ha formulado la acusación ante el juez 
de conocimiento dentro del término señalado en el artículo 175 del 
estatuto procesal penal y el plazo concedido por el mismo artículo 
294 ibídem. En consecuencia, el hecho de que la defensa no pueda 
solicitar la preclusión de la investigación en la fase de la averiguación 
con base en las mismas causales que la ley consagra para el fiscal, 
no significa que el imputado nunca pueda solicitar la terminación 
anticipada del proceso en la etapa de la investigación ni que se 





cuenta con los recursos y oportunidades propios de cada fase del 
proceso penal.  
Además, se tiene que si el fiscal decide acusar pese a que se dan 
los presupuestos para precluir la investigación, es perfectamente 
posible que la defensa presente sus observaciones sobre el hecho 
en el escrito de acusación (artículo 339 del Código de Procedimiento 
Penal), o que interponga recurso de reposición contra la decisión de 
dar por terminada la audiencia de formulación de acusación (artículo 
176 de la Ley 906 de 2004) o que, en etapa del juzgamiento, solicite 
la preclusión (parágrafo del artículo 332 del estatuto procesal penal), 
o que en el curso del juicio demuestre la existencia de una causal 
que excluya de responsabilidad al acusado, o la atipicidad del hecho 
investigado, o la ausencia de intervención del imputado en el hecho 
investigado; causales estas de preclusión de la investigación que, de 
todas maneras, conducen a la absolución del acusado. En 
consecuencia, no se encuentra que la exclusión al imputado de la 
posibilidad de solicitar la preclusión de la investigación vulnere sus 
derechos de defensa y de acceso a la justicia.”113 
Con posterioridad la misma corporación, sobre el mismo tema de las 
facultades para solicitar la preclusión por vencimiento de los términos 
regulados en los artículos 175 y 294 del código de Procedimiento penal indicó 
lo siguiente: 
“En otras palabras, la causal séptima de preclusión, consagrada en 
el artículo 332 de la Ley 906 de 2004, debe ser entendida de 
conformidad con la Constitución, lo cual significa que, no basta con 
el transcurso de sesenta (60) días para que automáticamente se 
                                                          





deba decretar la preclusión de una investigación. De llegar a 
entenderse la norma legal en esos términos, allí sí, se estarían 
desconociendo los derechos fundamentales de las víctimas a la 
verdad, la justicia y la reparación, por cuanto un delito grave 
quedaría impune debido a la falta de diligencia del órgano 
investigador. En efecto, recuérdese que, en principio, la Fiscalía 
cuenta con tan sólo con un término de treinta (30) días, contados 
desde el día siguiente a la formulación de la imputación, para 
formular la acusación, solicitar la preclusión o aplicar el principio de 
oportunidad (art. 175 del C.P.P.), y que sólo, excepcionalmente, 
dispondrá de otros treinta (30) días adicionales, previa remoción 
del fiscal del caso, para “adoptar la decisión que corresponda” 
(art.294 del C.P.P.). De allí que no se justificaría 
constitucionalmente que estos casos, en términos de víctimas, la 
negligencia o la incapacidad del órgano de investigación  conllevara 
la procedencia automática de una causal de preclusión, decisión 
que, como se sabe, hace tránsito a cosa juzgada”114. 
No obstante las precisiones realizadas por la Corte Constitucional en las 
decisiones que se acabaron de citar, debe tenerse en cuenta que  sobre el 
mismo aspecto, la Corte Suprema de justicia, también ha sostenido, que el 
vencimiento de los términos a que aluden los artículos 175 y 294 del Código 
de Procedimiento Penal, que habilitarían a la defensa y al Ministerio Público 
para solicitar la preclusión, no opera ipso facto por el simple transcurso del 
tiempo, esto es, no es mecánica, porque como lo tiene definido la 
jurisprudencia está de por medio el interés y derecho fundamental a la verdad 
la justicia y la reparación.115 
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Las precisiones que se acaban de reseñar, sirven igualmente de fundamento 
para sostener que en relación con el instituto de la preclusión, y la 
participación de los intervinientes en este instrumento de terminación de la 
actuación, difieren sustancialmente en cada una de las fases que se previeron 
en el procedimiento acusatorio, por cuanto en las fases preprocesales de 
indagación e investigación la preclusión únicamente puede ser solicitada por 
la Fiscalía General de la Nación, quien inclusive es la única facultada para 
recurrir la decisión que sobre el particular adopte la Fiscalía General de la 
Nación, como lo ha sostenido la jurisprudencia de la corte Suprema de 
Justicia116 , en tanto que durante la fase procesal esa facultad la tiene no solo 
el ente persecutor, sino que también, conforme al querer del legislador fue 
atribuida al Ministerio Público y a la defensa, para el evento de presentarse 
alguna de las causales señaladas en los numerales 1 y 3 del artículo 331 del 
Código de Procedimiento Penal, esto es el aparecimiento de alguna de las 
causales objetivas de improcedibilidad de la continuación de la acción como 
es el caso de la muerte del acusado, la prescripción de la acción, la caducidad 
de la querella o la ausencia de ella para el caso de los delitos querellables y 
las demás a las que hace referencia la ley. 
 Por aceptación de los Cargos: La fase se investigación culmina igualmente, 
cuando el indiciado acepta los cargos una vez formulada la imputación, por 
cuanto lo que surge a partir de allí, en la actualidad,  es que el Funcionario de 
garantías ante quien se realiza la imputación luego de verificar que tal 
aceptación, se produjo de manera libre, voluntaria, debidamente orientada por 
la defensa, disponga la remisión de las diligencias ante el Juez de Conocimiento 
para que dicho funcionario proceda a realizar la audiencia correspondiente de 
fijación de la pena respectiva. De suerte entonces que producida la aceptación 
de los cargos la Fiscalía cesa de inmediato sus investigaciones. 
                                                          





 Por preacuerdo: Situación similar a la anterior ocurre, cuando se presenta un 
preacuerdo entre la Fiscalía el Imputado y la defensa, lo cual implica la 
aceptación de unos cargos, evento en el que, al igual que ocurre con el 
allanamiento, una vez presentado el preacuerdo ante el Juez de Conocimiento 
por parte de la Fiscalía, el cual surte los mismos efectos del escrito de 
acusación, y verificado por la judicatura, que se garantizaron los derechos a las 
víctimas y no se conculcan derechos fundamentales, se procede a la fijación de 
la pena respectiva. Implica entonces lo anterior, que la Fiscalía cesa en su 
actividad y por tanto concluye la fase de investigación.  
 Por la presentación de la acusación: Fenece también la fase de investigación 
con la presentación del escrito de acusación, acto de postulación que da inició 
a la fase procesal la cual a partir de entonces pasa a ser dirigida por el Juez de 
Conocimiento, quien debe señalar fecha para la realización de la audiencia de 
acusación, dentro de la cual se deben descubrir todos los elementos materiales 
probatorios y evidencias físicas con fundamento en las cuales se toma la 
determinación de ejercitar la acción Penal.  
Situación diferente ocurre en la fase procesal, la cual puede concluir de varias 
maneras, puede ser con una sentencia absolutoria o condenatoria o porque se 
produzca una aceptación de los cargos bien sea en la audiencia preparatoria o 
en la iniciación del juicio, ora porque lleve a cabo un preacuerdo entre la fiscalía 
y el acusado 
En esta fase del procedimiento no se descarta que así mismo pueda concluir 
con una preclusión o por aplicación del principio de oportunidad, en lo cual se 
asemejaría a unas de las forma de culminación de la fase preprocesal. Piénsese 
por ejemplo  aquellos eventos en que la Fiscalía aplica el principio de 
Oportunidad como titular de la acción en aplicación de las causales 2, 3, 4, 5, 6, 
8, 16,17 del artículo 324 del Código de procedimiento penal (Ley 906 de 2003), 






 En cuanto al derecho de defensa: Las fases preprocesales de indagación e 
investigación difieren así mismo de la fase procesal en relación con el ejercicio 
de  este derecho por las razones que se pasan a exponer: 
 
En las sub-fases pre procesales el derecho de defensa se concentra en la 
controversia relacionada con la recolección de los elementos materiales 
probatorios e información legalmente obtenida a través de los distintos actos de 
investigación que afecten derechos y garantías fundamentales del indiciado e 
imputado, tales como la libertad, los derechos a la intimidad y habeas data entre 
otros, que se materializa ante el Juez constitucional en las audiencias de control 
para protección de esos derechos fundamentales intervenidos con dichos actos 
de investigación y encaminados a la búsqueda recolección y aseguramiento de 
elementos materiales probatorios e información legalmente obtenida con la 
finalidad de preparar el juicio.  
 
En esta etapa, la defensa puede controvertir, las solicitudes de prueba 
anticipada, y puede interponer recursos contra algunas decisiones así como 
también, puede conocer las evidencias físicas y elementos materiales 
probatorios tal como se indica en el literal j) del artículo 8º, de la ley 906 de 2004, 
que faculta a la defensa para solicitar, conocer y controvertir las pruebas una 
vez el sujeto pasivo de la acción penal adquiera la condición de imputado. 
 
Sin embargo es poca la controversia que puede ejercer en relación con la 
actividad probatoria, por cuanto esta se limita exclusivamente a la legalidad en 
búsqueda, recolección y aseguramiento de los elementos materiales 
probatorios, con virtualidad de convertirse en prueba en el juicio, en donde el 





un control que realiza la defensa para que tales elementos se obtengan de 
manera lícita, ajustada al marco constitucional y legal, y no de manera 
fraudulenta o a través de actividades ilícitas, control que se ejerce ante los 
jueces de garantías, podría decirse que excepcionalmente por cuanto ese 
contradictorio se produce solamente en aquellos eventos  en que sea necesaria 
la participación de este en las audiencias donde se realizan los llamados 
controles previos y posteriores, que a la postre se han convertido en una 
verdadero palo en la rueda que congestiona el sistema acusatorio. 
 
En todo caso, esa controversia, esa discusión en esta fase no está enderezada 
a controvertir el grado de convicción de esos elementos o evidencias de cara a 
la responsabilidad del indiciado o imputado, por cuanto la práctica de la prueba, 
y por tanto la incorporación de las evidencias está igualmente reservada para la 
fase del juicio, que será el escenario donde se discute el grado de credibilidad 
de la evidencia que logre incorporar la Fiscalía o la defensa. Además de lo 
anterior,  téngase en cuenta que de los diferentes elementos probatorios 
recaudados a través de los actos de investigación, tanto la Fiscalía como la 
defensa  están en la libertad de hacer uso de aquellos que sirvan a su teoría del 
caso y que  resulten  pertinentes, conducentes y admisibles en la fase del juicio,  
de suerte que, de nada serviría una discusión realizada en la fase preprocesal 
sobre el contenido de los elementos o la evidencias, si aún no se tiene la certeza 
si tales elementos o evidencias  serán utilizados o no en juicio como medios de 
conocimiento. 
Al respecto, nuestra corte constitucional, en sentencia C-025 de 2009 puntualizó 
lo siguiente: 
“Como ya se mencionó, la posición de la Corte explicada 
precedentemente, también se ha hecho extensiva al sistema 





ordenamiento jurídico mediante el Acto Legislativo 03 de 2002 y 
desarrollado por el Legislador a través de la Ley 906 de 2004, con 
las modificaciones introducidas por la Ley 1142 de 2007. 
 
La primera referencia al tema aparece en la Sentencia C-799 de 
2005,  donde se adelantó el estudio de constitucionalidad del 
artículo 8° de la Ley 906 de 2004, el cual, al consagrar el derecho 
a la defensa como norma rectora, daba a entender que ese derecho 
era procesalmente exigible una vez se obtenía la calidad de 
imputado. Al estudiar dicha norma, esta Corporación manifestó que 
el derecho a la defensa técnica es intemporal, no tiene límites en el 
tiempo, de manera que puede ser ejercido por el presunto 
implicado desde la etapa misma de la indagación, y en todo caso, 
desde antes de que se inicie formalmente la investigación.  
 
Precisó al respecto que “la correcta interpretación del derecho de 
defensa implica que se puede ejercer desde antes de la 
imputación”, en las etapas pre y procesal, sin que resulte relevante 
para el ordenamiento constitucional la denominación jurídica que 
se le asigne al individuo al interior de todas y cada una de las 
actuaciones penales, pues lo importante y trascendental es que se 
le garantice a lo largo de todas ellas el ejercicio del derecho a la 
defensa sin limitaciones ni dilaciones injustificadas. 
 
Puntualizó el fallo que ni la Constitución ni los tratados de derechos 
humanos han fijado límites temporales para el ejercicio del derecho 
de defensa, pues se trata de un derecho general y universal que 
compromete valores consustanciales al Estado de Derecho como 
son la dignidad humana y la libertad, y a través del cual se busca 





En este sentido, cuando el artículo 29 de la Carta consagra que 
“quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la asistencia de 
un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y 
el juzgamiento”, está extendiendo el ámbito de protección del 
derecho de defensa a toda la actuación penal, incluida la etapa de 
indagación.   
 
Con base en ello, la Corte precisó en la citada providencia que “el 
ejercicio del derecho a la defensa surge desde que se tiene 
conocimiento que cursa un proceso en contra de una persona y 
solo culmina cuando finalice dicho proceso”. 
 
En la mencionada sentencia la Corte concluyó: 
 
“La correcta interpretación Constitucional del derecho de defensa 
implica que este no tiene un límite temporal. 
 
-  Si no existiera desde el inicio de la investigación esta 
proporcionalidad basada en el derecho de defensa, fácilmente la 
persona puede pasar de investigada, a imputada, a acusada y a 
condenada; sin haber actuado en equilibrio de fuerzas con quien lo 
investiga.  Razón por la cual, existiría una clara violación al derecho 
de igualdad y al derecho de defensa. 
 
-  En consecuencia, no es de relevancia para el ordenamiento 
Constitucional el nombre que jurídicamente se le otorgue a una 
persona al interior de una investigación o de un proceso penal.  Lo 
trascendente acá, es que a dicha persona no se le apliquen 





ella en cualquier etapa pre o procesal puede hacer uso del ejercicio 
constitucional a defenderse. 
 
- Por consiguiente, el ejercicio de dicho derecho de defensa por 
parte de la persona investigada obtiene constitucionalmente realce.  
Lo anterior, por cuanto nadie más interesada que la persona sujeta 
de investigación en demostrar que no debe ser ni siquiera imputada 
de los delitos que se investigan. 
 
-  En conclusión, no permitir que la persona ejerza su derecho de 
defensa desde que se inicia una investigación en su contra, tenga 
ésta el carácter de pre- procesal o procesal, es potenciar los 
poderes investigativos del Estado sin razón Constitucional alguna 
en desmedro del derecho de defensa de la persona investigada. 
 
Por el contrario, corresponde al ordenamiento jurídico reforzar el 
principio de dignidad humana, de raigambre Constitucional, 
permitiendo que la persona ejerza general y universalmente su 
derecho de defensa.  Lo anterior, para evitar que la persona en 
realidad sea sujeto del proceso penal y no objeto del mismo”. 
 
Acorde con la posición de garantizar el derecho a la defensa técnica durante 
la indagación previa, en el mismo fallo la Corte hizo expresa referencia a 
algunas hipótesis donde claramente debe entenderse activado el citado 
derecho antes de adquirir el sujeto la condición de imputado, mencionando 
el caso de algunas diligencias que son practicadas por el ente investigador 
durante la indagación preliminar, como ocurre con los registros y 
allanamientos, precisando el fallo que, en esos eventos, una vez realizada 
su práctica, debe garantizarse a la persona la posibilidad de cuestionar la 






“Hipótesis en las que se Activa el Derecho de Defensa antes que se 
adquiera la Condición de imputado 
 
Primera: Cuando se efectúa un allanamiento por parte de autoridad 
pública competente, bajo el entendido que se pretende obtener 
material probatorio y evidencia física por ejemplo, lo razonable a la 
luz de los postulados Constitucionales es que aquella persona que 
se vea sometida a dicha carga pública pueda desde ese momento 
cuestionar la evidencia física que se recauda.   
 
¿Qué pasa si el objeto – arma de fuego - que se pretende hallar no 
se encuentra en el inmueble allanado sino en la casa vecina? ¿Qué 
sucede si la existencia de insumos para el procesamiento de 
estupefacientes era totalmente ajena a la persona allanada?  Para 
poder dar respuesta a estos interrogantes hipotéticos, siempre será 
necesario el ejercicio del derecho de defensa.   
 
En efecto, si se realiza un allanamiento es porque existe un motivo 
para hacerlo.  La persona en un Estado de derecho debe tener la 
posibilidad de controvertir desde un primer momento dicho motivo, 
con base en el derecho de defensa.  Así entonces, el solo hecho de 
la aplicación de una medida cautelar, que no es la detención 
preventiva, implica la activación del derecho de defensa; por 
consiguiente con mayor énfasis deberá operar ante la propia 
detención preventiva.   
 
No obstante, esta Corporación hace claridad que una cosa es que 
la autoridad pública no esté obligada a avisar del momento en el 





justicia, y otra distinta es que la persona que esté siendo objeto del 
allanamiento  no pueda defenderse.  
 
Por consiguiente, el derecho de defensa, debe poder ser ejercido 
no solo desde que se adquiera la condición de imputado sino 
igualmente antes de la misma.      
 
Segunda: En el instante mismo de un accidente de tránsito y ante 
la evidencia de un posible homicidio culposo; la persona sobre la 
recae la supuesta responsabilidad debe poder ejercer su derecho 
de defensa, con el propósito de demostrar que, por ejemplo, su 
vehículo estaba en otro carril, el croquis no responde a la realidad 
de los hechos, solicitar testimonios de personas que afirmen su 
dicho, entre otras.  Hechos estos posibles de aclarar con la 
activación del derecho de defensa y no necesariamente ostentando 
la condición de imputado. 
 
Tercera :  Ante los posibles señalamientos públicos, efectuados por 
la Fiscalía General de la Nación, la Policía Nacional o cualquiera de 
los intervinientes en el proceso penal,  en los cuales se endilga 
algún tipo de responsabilidad penal , debe poder la persona activar 
su derecho de defensa no necesariamente teniendo la condición de 
imputado. 
 
En consecuencia, la activación del derecho de defensa es una 
prioridad esencial para aquella persona que se vea sometida a la 
vulneración de uno de sus derechos fundamentales.  El caso 
representativo es la vulneración del derecho fundamental a la 
libertad a través de la captura, la cual inmediatamente activa el 






La activación del derecho de defensa en un capturado trae consigo 
un conjunto de derechos y prerrogativas en quien recae dicho acto, 
precisamente porque se está violentando el derecho a la libertad 
personal, esencial en un estado de Derecho…” 
Con base en lo expuesto, advirtió la Corte que “la limitación establecida en 
el artículo 8° de la ley 906 de 2004, si se interpreta en el entendido de que el 
derecho de defensa sólo se puede ejercer desde el momento en que se 
adquiere la condición de imputado, sería violatorio del derecho de defensa”. 
Bajo esa premisa, en la Sentencia C-799 de 2005 la Corte declaró la 
exequibilidad condicionada de la expresión “una vez adquirida la condición 
de imputado”, incorporada a la norma en cita, para que se entendiera que el 
derecho de defensa se ejercía: “sin perjuicio del ejercicio oportuno, dentro 
de los cauces legales, del derecho de defensa por el presunto implicado o 
indiciado en la fase de indagación e investigación anterior a la formulación 
de la imputación.”  
 
En el mismo sentido se pronunció la Corte en la Sentencia C-1154 de 2005, 
en la que sostuvo que el derecho a la defensa “surge desde que se tiene 
conocimiento que cursa un proceso en contra de una persona y solo culmina 
cuando finalice dicho proceso”. En efecto, al pronunciarse sobre una 
demanda de inconstitucionalidad formulada contra el artículo 291 de la Ley 
906 de 2004, entre otras normas, la Corte reiteró la posición adoptada en la 
Sentencia C-799 de 2005, señalando: 
1. “El derecho a la defensa es una garantía universal y general que 
constituye un presupuesto para la realización de la justicia como 
valor superior del ordenamiento jurídico. Como lo estableció la 





se tiene conocimiento que cursa un proceso en contra de una 
persona y solo culmina cuando finalice dicho proceso” de lo que se 
colige que el derecho a la defensa se ejerce de manera oportuna y 
por los cauces señalados en la ley”. 
De igual manera, en la Sentencia C-1194 de 2005, al resolver una demanda 
de inconstitucionalidad contra el artículo 344 de la Ley 906 de 2004, la Corte 
reiteró que el presunto infractor puede ejercer su derecho de defensa desde 
la indagación, con anterioridad a la formulación de imputación. Expresó 
sobre el punto:  
  “Una vez formulada la imputación, la defensa está en posibilidad 
de adelantar el recaudo de la información pertinente y de los 
elementos fácticos de contenido probatorio necesarios para diseñar 
la estrategia defensiva. Lo anterior no obsta para que, como 
recientemente lo precisó la Corte Constitucional, el presunto 
implicado pueda ejercer su derecho de defensa desde la etapa 
misma de la indagación preliminar y durante la etapa de 
investigación anterior a la formulación de la imputación, tal como 
se desprende del pronunciamiento que se cita, proferido con 
ocasión del estudio del artículo 108 del C.P.P….” 
 
En similar sentido se pronunció la Corte en al Sentencia C-210 de 2007, al 
llevar a cabo el análisis de constitucionalidad del artículo 119 del  Código de 
Procedimiento Penal, en el que se dispone que: “la designación del defensor 
del imputado deberá hacerse desde la captura, si hubiere lugar a ella, o 
desde la formulación de la imputación. En todo caso deberá contar con éste 
desde la primera audiencia a la que fuere citado. El presunto implicado en 
una investigación podrá designar defensor desde la comunicación que de 





interpretación sistemática de la ley la Corte no encontró que la norma violara 
la Constitución, reiterando lo dicho en la Sentencia C-799 de 2005, afirmó 
que: “[l]la Corte Constitucional dijo que el derecho a la defensa se ejerce 
desde el momento en que se inicia la investigación penal y no solamente 
cuando se ordena la captura o cuando se adquiere la calidad de imputado”. 
Señaló la Corporación:  
“26. El anterior análisis sistemático del tema muestra, entonces, 
que contrario a lo sostenido por el demandante, el ejercicio de la 
defensa técnica se inicia desde el primer acto procesal con el que 
el investigado tiene conocimiento de que la Fiscalía inició una 
investigación por la presunta participación en un hecho punible. En 
consecuencia, resulta equivocado sostener que, por el hecho 
reprochado en la demanda, el investigado no tuvo tiempo para 
ejercer su derecho a la defensa, ni que la norma acusada consagra 
una desigualdad de trato jurídico respecto de la oportunidad para 
ejercer la defensa. Luego, de la lectura integral de la norma 
acusada se infiere que el cargo de la demanda no prospera. 
 
Sin embargo, en razón a que el reproche ciudadano contra la 
expresión demandada y el análisis adelantado por la Sala estuvo 
limitado al entendimiento literal de las expresiones normativas 
acusadas y en relación con la supuesta violación del derecho de 
defensa, se declarará la exequibilidad de la disposición, pero 
limitada al cargo expresamente estudiado.” 
 
En consecuencia, de acuerdo con la posición fijada por la Corte en la 
jurisprudencia citada, la interpretación que se ajusta a la Constitución y a los 
tratados de derechos humanos, en torno al tema de hasta donde se extiende 





inquisitivo como en el actual modelo de tendencia acusatorio, es la de que el 
citado derecho surge desde que la persona tiene conocimiento que cursa 
una investigación en su contra y solo culmina cuando finaliza el proceso. En 
este sentido es claro que el derecho a la defensa se extiende sin discusión 
ninguna a la etapa preprocesal de la indagación previa, y a partir de ella, a 
todos los demás actos procesales hasta la decisión final!”117. 
 
En cambio en la fase procesal, la defensa además de las observaciones que 
pueda realizar a la acusación  que realice la Fiscalía General de la nación 
que como tal es un verdadero acto de parte,  controvierte todas y cada uno 
de los actos que se  llevan a cabo en ésta etapa los cuales  en un cien por 
ciento esta relacionados con  la actividad probatoria que antecede a la 
práctica o conversión en medios de conocimiento, tales como el 
descubrimiento, la enunciación de la prueba, el decreto de la misma, así 
como en su práctica, esto es, que en dicha fase la defensa controla o 
controvierte las actividades de recolección, de solicitud de prueba, a través 
de los mecanismos de solicitud de exclusión, rechazo o inadmisibilidad, de 
tales elementos o evidencias físicas, o también ejercita la controversia de los 
mismos deslegitimando la credibilidad de los ofrecidos por su contraparte, 
impugnando la misma mediante la presentación de otros medios 
cognoscitivos que ofrezcan mayor credibilidad frente a los hechos atribuidos, 
es decir, que la controversia probatoria se materializa sobre todo el arsenal 
que los intervinientes pretendan hacer valer para discutir la responsabilidad  
del acusado. 
 En cuanto a la actividad probatoria. En la fase de investigación, la actividad 
probatoria se concentra en la búsqueda recolección y aseguramiento de la 
                                                          







información legalmente obtenida y los elementos materiales probatorios a partir 
de los cuales se pueda inferir una posible autoría, forma de participación de 
quien resulte indiciado e imputado, y a la controversia que aquí se ejercita está 
relacionada por regla general, con la forma de recolección de esa información o 
esos elementos materiales probatorios o evidencias físicas ante los jueces de 
control de garantías en donde como es obvio, no hay discusión o enfrentamiento 
de las partes frente a la responsabilidad penal, como ya se tuvo la oportunidad 
de indicarlo, excepto la controversia que pueda resultar respecto de los motivos 
fundados o la inferencia razonable de autoría y participación en la conducta 
punible necesaria para la imposición de las medidas de aseguramiento, en 
donde legítimamente se pueden controvertir la legalidad o ilegalidad, la licitud o 
la ilicitud de los elementos materiales probatorios, las evidencias físicas y la 
información legalmente obtenida a partir de la cual la Fiscalía General de la 
Nación encuentra los referidos motivos fundados o puede inferir razonablemente 
la autoría o la participación, pero sin que esa controversia se pueda convertir en 
un escenario propio del juicio oral como viene ocurriendo en la práctica judicial. 
Esa controversia entre fiscalía y defensa e inclusive de quien tenga la 
representación de víctimas, no implica incorporación de la prueba como pudiera 
entenderse, se trata de una controversia provisional  sobre el grado de 
convicción o alcance que puedan tener esos elementos frente a la existencia de 
otros con que puede contar el adversario en este caso la defensa, bien sea frente 
a la posible autoría o participación ora  frente a las exigencias de los motivos 
fundados respecto de existencia de los fines constitucionales y legales a que 
aluden el numeral 1° del artículo 250 la constitución Política y los artículos 2° 
inciso Segundo, 296 y 308, 309, 310, 310 y 311 del Código de Procedimiento 
penal  consagran los presupuestos que se exigen para la imposición de  una de 






Se sostiene que la controversia que aquí se suscita es provisional y que no 
existe incorporación de la prueba, por cuanto en esta fase preprocesal, la 
recolección o aseguramiento de los elementos de convicción, solo tienen como 
propósito o finalidad el que se pueda en un futuro convertir en pruebas ante un 
juez de conocimiento, dado que en el nuevo sistema, solo tiene la calidad de 
prueba aquella que se practica en juicio oral ante el Juez de conocimiento, lo 
que quiere decir, que en el sistema acusatorio no existe el conocido principio de 
la permanencia de la prueba durante las diferentes etapas del procedimiento 
como sí ocurría en el sistema inquisitivo de la ley 600 de 2000 o en los sistemas 
procesales de esa estirpe. Tan provisional resulta esa controversia, que a título 
de ejemplo, cualquiera de esos elementos que hubiesen exhibido los 
intervinientes en esas audiencias, pudieron haberse recolectado y asegurado 
pero así mismo es factible que no puedan ser incorporados en juicio y por lo 
mismo no haber adquirido la calidad de medios de conocimiento o medios de 
prueba.  
De otra parte, en esta fase, la recolección y aseguramiento de elementos 
probatorios, evidencias se rige por los principios de objetividad y progresividad, 
y se rige conforme a unos criterios moduladores de  necesidad ponderación, y 
razonabilidad para su consecución, pues en esta fase no se exigen los principios 
o criterios de pertinencia, admisibilidad, publicidad, contradicción, conducencia 
y utilidad que si deben acreditarse en la fase procesal, por cuando justamente 
en la etapa preprocesal, muchos de los actos de investigación en los que se 
recolectan elementos materiales probatorios, evidencias físicas a información 
legalmente obtenida, tienen  fines orientadores para la consecución de otros 
elementos y esos elementos o informaciones que se recaudan con tal finalidad  
pueden  ser, o no ser peticionados en la fase procesal, tal como puede ocurrir 
por ejemplo con las informaciones de referencia, que en esta etapa pueden ser 
elementos de convicción orientadores, en tanto que en la fase procesal, para 





juicio oral y público tienen unas marcadas excepciones para su incorporación  
tal como se dispone en el artículo 438 de la ley 906 de 2004 
Esa controversia resulta de tal entidad, que por esa razón, el Juez después de 
escuchar los argumentos del Fiscal, El Agente del Ministerio Público, la Víctima 
o su apoderado y la defensa, debe adoptar la correspondiente decisión tal como 
se indica en el inciso segundo del artículo 306 del ordenamiento adjetivo la cual 
debe fundamentarse en la forma señalada en el artículo 162 numeral 4° del 
estatuto in fine. 
En cambio, en la fase procesal, donde por regla general, no hay investigación, 
con la excepción de la prueba ex-novo que debe cumplir con las exigencias 
legales conforme a las orientaciones de la jurisprudencia,  es donde se surten 
las principales etapas de la actividad probatoria como son: el descubrimiento 
probatorio, la enunciación de pruebas, solicitudes de las mismas, su decreto, las 
decisiones relacionadas con la inadmisión, rechazo y exclusión de los medios 
pruebas que las partes pretendan hacer valer en juicio, su práctica, y el 
verdadero ejercicio de la contradicción o controversia de las mismas con la 
inmediación del Juez, con miras a discutir la responsabilidad penal del acusado. 
En todas estas fases de es indispensable como requisito formal y sustancial para 
que cada uno de los actos se ajuste a la legalidad, la participación de las partes 
adversarias naturales, esto es la presencia de quien tenga la representación de 
la Fiscalía y de quien ostente la calidad de defensor, así  como la presencia del 
acusado privado de la libertad, así como de los representantes de las víctimas 
y del Ministerio Público cuando a bien tengan intervenir y las discusiones que 
allí se ventilen se realizan ante el Juez Natural, esto es ante el Juez de 






 En cuanto al derecho a la libertad. En relación con este derecho, son varios 
los aspectos relacionados con el mismo, que distingue a la fase preprocesal o 
de investigación con la fase procesal.  
En primer lugar durante la fase de investigación se puede afectar el derecho 
fundamental de la libertad de manera provisoria y con fines que tienen incidencia 
exclusivamente tanto preprocesal como procesal, actividad en la cual, por una 
parte, tal afectación tiene reserva judicial de carácter calificado. Por cuando la 
decisión solo puede ser adoptada por el Juez que regente el control de Garantías 
como verdadero Juez Constitucional y no por el Juez de Conocimiento, quien 
solo de manera excepcional tiene un control sobre este derecho. 
En segundo lugar esa medida provisional, debe cumplir con unos fines, es decir 
que esta se debe enmarcar dentro de los principios que orientan las medidas de 
aseguramiento, aspecto sobre el cual la Honorable Corte Constitucional ha 
dicho: 
 
“Por tratarse de una restricción a la libertad personal, la detención 
preventiva debe estar precedida de los fundamentos jurídicos que 
conforme al artículo 28 de la Constitución la autorizan de manera 
excepcional al disponer que :"Nadie puede ser molestado en su 
persona o familia, ni reducido a prisión o arresto, ni detenido, ni su 
domicilio registrado..", salvo que concurran tres requisitos, a saber: 
1) mandamiento escrito de autoridad judicial competente, 2) que se 
expida con la observancia de las formalidades legales y 3) por la 
existencia de motivos previamente definidos en la ley. 
 
En desarrollo del artículo 29 de la Constitución Política, las medidas 
de aseguramiento deben someterse al cumplimiento de estrictas 





deben ser decretadas por intermedio de una autoridad judicial, en 
el desarrollo de un proceso al cual acceden o accederán; (ii) con 
carácter eminentemente provisional o temporal; y (iii) bajo el 
cumplimiento de los estrictos requisitos que la Constitución y la ley 
prevén. Adicionalmente, (iv) deben estar fundamentadas en alguna 
de las finalidades constitucionalmente admisibles para su 
imposición13 
 
Se trata de una medida de naturaleza preventiva o cautelar y por 
ende provisional, que cumple unas finalidades específicas. Al 
respecto ha señalado la jurisprudencia: 
 
"…Las medidas cautelares constituyen actos jurisdiccionales de 
naturaleza preventiva y provisional que, de oficio o a solicitud de 
parte, se ejecutan sobre personas, bienes y medios de prueba para 
mantener respecto de éstos un estado de cosas similar al que 
existía al momento de iniciarse el trámite judicial, buscando la 
efectiva ejecución de la providencia estimatoria e impidiendo que el 
perjuicio ocasionado con vulneración de un derecho sustancial, se 
haga más gravoso como consecuencia del tiempo que tarda el 
proceso en llegar a su fin…"14. 
 
La naturaleza cautelar de la detención preventiva está relacionada 
con su carácter meramente instrumental o procesal – no punitivo – 
que impone su ineludible fundamentación, en cada caso concreto, 
en alguna de las finalidades mediante las cuales se provee a su 
justificación. 
 
La vinculación a fines de la decisión de imponer una medida de 






El artículo 250 numeral 1° de la Constitución destaca el criterio de 
“necesidad” como guía que debe orientar la imposición de una 
medida de aseguramiento, parámetro que se encuentra a su vez 
vinculado a las tres finalidades allí establecidas: (i) asegurar la 
comparecencia de los imputados al proceso penal; (ii) la 
conservación de la prueba; y (iii) la protección de la comunidad, en 
especial de las víctimas. 
 
El carácter exceptivo, y la vinculación a fines de la detención 
preventiva (necesidad), encuentra así mismo fundamento en el 
artículo 9° del Pacto internacional de derechos civiles y políticos, 
aprobado por la ley 74 de 1968, que establece: "Nadie podrá ser 
sometido a detención o prisión arbitrarias. Nadie podrá ser privado 
de su libertad, salvo por las causas fijadas por la ley y con arreglo 
al procedimiento establecido en ésta…La prisión preventiva de las 
personas que hayan de ser juzgadas no debe ser la regla general, 
pero su libertad podrá estar subordinada a garantías que aseguren 
la comparecencia del acusado en el acto del juicio, o en cualquier 
otro momento de las diligencias procesales y, en su caso, para la 
ejecución del fallo". (Se destaca). 
 
El artículo 250.1 es desarrollado por el artículo 308 del Código de 
Procedimiento Penal, norma que al establecer los presupuestos 
para decretar una medida de aseguramiento, además de los 
relativos a las exigencias probatorias sobre una “probable” 
participación del imputado en la conducta delictiva que se investiga, 







"1. Que la medida de aseguramiento se muestre como “necesaria” 
para evitar que el imputado obstruya el debido ejercicio de la justicia 
 
2. Que el imputado constituye un peligro para la seguridad de la 
sociedad o de la víctima 
 
3. Que resulte probable que el imputado no comparecerá al 
proceso o que no cumplirá la sentencia". 
 
Son éstas las únicas finalidades admisibles, que de acuerdo con el 
orden jurídico, pueden llevar a una privación de la libertad como 
medida cautelar. 
 
La concepción de la detención preventiva vinculada a fines, parte 
de los principio de “afirmación de la libertad” y de la interpretación 
restrictiva de las normas que autorizan su limitación. Su carácter 
instrumental, impone al aplicador incorporar valoraciones que 
atiendan criterios de “necesidad”, “adecuación”, “proporcionalidad” 
y “razonabilidad” en la decisión que restringe la libertad con fines 
meramente precautelativos (Art. 295 C.P.P.). De tal manera que 
ninguna medida de aseguramiento se puede producir al margen de 
una valoración sobre su necesidad, establecida a partir de alguno 
de los fines que constitucionalmente le son adscritos. 
 
La exigencia de justificación de una medida de aseguramiento con 
base en cualquiera de las finalidades constitucionalmente 
admisibles, se convierte así mismo en un mecanismo de 
salvaguarda del principio de presunción de inocencia, del cual se 
deriva la proscripción de toda prolongación injustificada de una 





cumplimiento anticipado de la pena. Así lo señaló la Corte al 
declarar que: "Los artículos 29 de la Constitución y 9° del pacto 
internacional de derechos civiles y políticos impiden que, con base 
en simples indicios, se persista en la prolongación de la detención 
luego de un cierto lapso que de ninguna manera puede coincidir 
con el término de la pena ya que siendo ello así desvirtuaría el 
carácter eminentemente cautelar de la detención preventiva que 
terminaría por convertirse en un anticipado cumplimiento de la pena 
y se menoscabaría el principio de presunción de inocencia." 
 
Si bien la Corte ha declarado la compatibilidad de la detención 
preventiva con el principio de presunción de inocencia, ha 
destacado también la necesidad de su justificación en fines y 
razones que sean constitucionalmente admisibles. Al respecto ha 
indicado que: "Para que proceda la detención preventiva no sólo es 
necesario que se cumplan los requisitos formales y sustanciales 
que el ordenamiento impone, sino que se requiere, además, y con 
un ineludible alcance de garantía, que quien haya de decretarla 
sustente su decisión en la consideración de las finalidades 
constitucionalmente admisibles para la misma". 
 
Los nexos entre el principio de presunción de inocencia y la 
necesidad de vincular a unos fines constitucionalmente admisibles 
la medida de detención preventiva, fueron destacados así por la 
jurisprudencia: 
 
"… Es importante precisar que la resolución de detención 
preventiva no conlleva en todos los casos la privación efectiva y 
material de la libertad individual. En realidad, bajo el supuesto de 





inocencia” incluso durante la etapa del juzgamiento, "la restricción 
de su libertad sólo puede estar determinada por la necesidad de 
que se cumplan los fines de la investigación penal."1. 
 
En igual sentido señaló: 
 
"…La medida de aseguramiento consistente en detención 
preventiva no comporta siempre la privación efectiva de la libertad, 
pues dada la presunción de inocencia que acompaña al procesado 
durante toda la investigación penal, la restricción de su libertad sólo 
puede estar determinada por la necesidad de que se cumplan los 
fines de la investigación penal…".(Énfasis de la Sala) 
 
En particular ha destacado la finalidad de aseguramiento como 
requerimiento primario, y a su vez justificación de una medida 
cautelar de detención: 
 
"...El postulado constitucional y abstracto de la libertad individual 
encuentra una legítima limitación en la figura de la detención 
preventiva cuya finalidad, evidentemente, no está en sancionar al 
procesado por la comisión de un delito, pues está visto que tal 
responsabilidad sólo surge con la sentencia condenatoria, sino en 
la necesidad primaria de asegurar su comparecencia al proceso 
dándole vía libre a la efectiva actuación del Estado en su función 
de garante de los derechos constitucionales…". 
 
El principio de gradualidad de las medidas de aseguramiento 
 
Al lado de la naturaleza excepcional de la detención preventiva y 





principio de gradualidad de las medidas de aseguramiento 
(Art.307). Es el propio legislador quien lo introduce al establecer un 
plexo de posibilidades para el aseguramiento de los fines del 
proceso, que va desde la privación de la libertad en establecimiento 
carcelario, o en la residencia del imputado, pasando por otra serie 
de medidas no privativas de la libertad que pueden resultar más 
idóneas y menos gravosas, para los fines cautelares de 
aseguramiento de la comparecencia del imputado, de la 
prueba, o de la protección de la comunidad y de la víctima. 
 
De acuerdo con este principio "el juez podrá imponer una o varias 
medidas de aseguramiento, conjunta o indistintamente, según el 
caso, adoptando las precauciones necesarias para asegurar su 
cumplimiento. Si se tratare de una persona de notoria insolvencia, 
no podrá el juez imponer sanción prendaria". 
 
Este sistema de gradualidad de las medidas de aseguramiento 
enfatiza la necesidad de intervención del juez en las valoraciones 
que preceden a la selección e imposición de aquella que resulte 
más adecuada para el cumplimiento de los fines que les son 
propios, atendidas las particularidades del caso concreto y 
determinadas circunstancias relevantes de la condición personal 
del imputado o acusado como "la vida personal, laboral, familiar o 
social (…)" (Art.314 C.P.P.)" 
 
La exigencia de apreciación, en el caso concreto, de la necesidad 
de imponer una medida de aseguramiento y la valoración que 
precede a la selección de la más adecuada para garantizar el 







(…) El funcionario queda obligado a “realizar en cada caso un 
pronóstico” a partir de las condiciones personales, laborales, 
familiares o sociales del procesado, que armonice con los fines y 
las funciones que la medida restrictiva de la libertad está llamada a 
cumplir, de tal manera que su aplicación responda a la idea según 
la cual, al tiempo que se asegura la comparecencia del sindicado 
al proceso, la eventual ejecución de la pena, y se impide la 
continuación de su actividad delictual, se propende por garantizar 
la intangibilidad de la prueba y el normal desarrollo de la actividad 
probatoria por el órgano judicial."(…) 
 
"(…) Lo que la ley le exige “al funcionario judicial” es el análisis 
individual del caso, de acuerdo a las particularidades que presente, 
para determinar si el procesado comparecerá al proceso; no 
ocultará, destruirá, deformará o entorpecerá la actividad probatoria; 
y no pondrá en peligro la comunidad mediante la continuación de 
su actividad delictual (..)"(Énfasis fuera del original). 
 
4.5.3. En conclusión, una imposición automática e indiscriminada 
de una determinada medida de aseguramiento resulta contraria al 
principio de gradualidad que impone que las medidas que se 
aplican como “sustitutivas” de otras, deban estar razonablemente 
fundadas en criterios de necesidad, proporcionalidad y adecuación, 
pues como lo ha destacado la Corte: "La detención preventiva 
dentro de un estado social de derecho, no puede convertirse en un 
mecanismo de privación de la libertad indiscriminado, general y 
automático"”118  
                                                          





Es claro entonces que al ser provisoria esta media, jamás podrá entenderse 
como una decisión de condena, por cuanto, tanto en esta fase, como en la etapa 
procesal, es una obligación de todos los intervinientes, respetar la presunción 
de inocencia, y por tanto, con tal medida no se afecta la responsabilidad penal; 
recuérdese que la privación de la libertad, como consecuencia de una condena, 
tiene unos fines diferentes, que son los señalados en el artículo 4º del estatuto 
punitivo, y que son de prevención general, retribución justa, prevención 
especial, reinserción social y protección al condenado, en donde La prevención 
especial y la reinserción social operan en el momento de la ejecución de la pena 
de prisión119.  
En cambio en la fase procesal, el Juez de conocimiento adopta decisiones sobre 
la libertad del acusado, cuando se ha enunciado el sentido del fallo, ya sea 
afectándola en el evento de una sentencia condenatoria, ora disponiendo la 
inmediata libertad de quien se encuentre privado de ella si el fallo es absolutorio 
tal como lo disponen los artículos 154 numeral 8º y 449 a 453 de la ley 906 de 
2004. 
 
 En cuanto a la aceptación de responsabilidad por parte del imputado: En 
este sentido se debe tener en cuenta que a quien se le formula una imputación, 
tiene dos alternativas extremas, o acepta los cargos formulados o se declara 
inocente frente a los mismos. Sin embargo, la aceptación de los cargos en una 
y otra fase, tienen sus diferencias, pues mientras en la aceptación o 
allanamiento a cargos en la fase de investigación, comporta que el imputado se 
haga merecedor de hasta un 50% de la pena a imponer120, esa aceptación en la 
etapa procesal comporta una disminución en el quantum punitivo que oscila 
entre la tercera y la sexta parte de la pena121. 
                                                          
119 Código Penal Colombiano,  Artículo 4º, funciones de la pena. La pena cumplirá las funciones de prevención general, retribución 
justa, prevención especial, reinserción social y protección al condenado.   
La prevención especial y la reinserción social operan en el momento de la ejecución de la pena de prisión.  
120 Artículo 351   ley 906 de 2004 






 En cuanto a la documentación de los actos. Aunque si bien el legislador patrio 
en los principios rectores de la implementación del sistema penal acusatorio 
dispuso la obligatoriedad de los procedimientos orales122, lo cierto del caso es 
que en la práctica con la excepción de las conversaciones que sostenga el 
Investigador y el Fiscal para acordar labores de investigación, y las audiencias 
preliminares que se realicen ya sea para controlar aquellos actos que impliquen 
afectación de derechos fundamentales, la gran mayoría de los actos 
preprocesales se documentan, recolectan o recaudan por escrito, tal es el caso 
de las entrevistas, la documentación de evidencias y su cadena de custodia,  los 
informes base de opinión pericial entre otros. 
 
Entre tanto, durante la fase procesal, todos los actos se documentan en los 
registros de audiencia y por excepción algunos de ellos son escritos, como  en 
la práctica viene ocurriendo con las sentencias, cuyo registro pudiéramos 
sostener ha venido realizándose de forma mixta, por cuanto de una parte, el 
Juez o Magistrado hace lectura del mismo en audiencia y para ello lo construye 
por escrito, lo que en nuestro sentir, constituye un verdadero rezago cultural del 
ius scriptum, que obviamente contraria los mandatos constitucionales, los 
principios rectores y los mandatos de legalidad, por cuanto el legislador, tanto 
en el artículo 466 de la ley 906 del 2004, al regular el anuncio del sentido del 
fallo, como el 447 ibídem, jamás hizo mención a lectura de fallo, sino que hizo 
referencia al acto de proferir sentencia, que debe ser oral. 
  
 En cuanto al impulso de las actuaciones: Durante la fase preprocesal, las 
actuaciones que se desarrollen, por regla  general no son consecutivas y 
solamente unas son presupuesto de otras como por ejemplo la imputación es 
                                                          





presupuesto para la imposición de una medida de aseguramiento, o en el 
principio de oportunidad, para efectos de materializar el control, se requiere 
previamente que el fiscal adopte la determinación de dar aplicación del mismo, 
en algunos casos con el concepto previo de la secretaria técnica del despacho 
del Fiscal General de la Nación, más en la gran mayoría de las actuaciones, no 
existe un presupuesto previo para su desarrollo. En cambio durante la fase 
procesal, existe un irrestricto pre- ordenamiento de los actos procesales ya sean 
simples o complejos, pues a título de ejemplo, no se podrá adelantar la audiencia 
de acusación sin que exista el acto de postulación de esa audiencia que es el 
escrito de acusación; no será posible la realización de la audiencia preparatoria 
sin que se haya realizado la audiencia de acusación, no se podrá materializar el 
juicio, sin que se haya surtido la audiencia preparatoria, y así sucesivamente. 
 
 Con relación a los intervinientes: varios son los aspectos que distinguen la 
fase preprocesal de la procesal en relación con el rol que cumplen los 
intervinientes como se pasa a indicar: 
 Respecto a la Fiscalía General de la Nación: Durante la etapa preprocesal 
o de investigación, La Fiscalía General de la Nación observando los 
principios de legalidad, adecuación necesidad, proporcionalidad, y 
razonabilidad, actúa con principio de autoridad, para los eventos en que 
expide órdenes a policía judicial, adopta decisiones relacionadas con la 
disposición de la acción penal, como en la aplicación del principio de 
oportunidad o dispone el archivo de las diligencias como lo ordena el artículo 
79 de la ley 906 de 2004. 
 
 En esta misma fase preprocesal, además de adelantar u ordenar los actos 
de investigación, lleva la representación de las víctimas, actividad en la cual, 
esa representación se canaliza durante las actividades que desarrolle en las 





 En ejercicio de estas actividades, la entidad persecutora desarrolla el papel 
de una verdadera gerencia en ejercicio de las diferentes actividades, por 
cuanto para el cumplimiento de esta misión constitucional, el 99% de las 
actividades de indagación e investigación, debe realizarlas a través de los 
funcionarios de policía judicial, que son los encargados de la búsqueda, 
recolección, aseguramiento y sometimiento a cadena de custodia de los 
elementos que así lo requieran, y para el cumplimiento de todas ellas, debe 
desarrollar un trabajo planificado a través del denominado programa 
metodológico que debe confeccionar conjuntamente con los investigadores 
de la policía judicial, de tal manera que en desarrollo del mismo, dirige y 
coordina cada una de las labores de quienes cumplen con esa función. 
 No obstante, a pesar de que durante esta fase, la fiscalía tenga un amplio 
espectro para el desarrollo de su misión constitucional, no tiene facultades 
para afectar derechos del indiciado o imputado sin la aquiescencia de un 
funcionario jurisdiccional, por cuanto su labor fundamental esta enderezada 
a velar porque se desarrollen los diferentes actos de investigación a través 
de los cuales se puedan buscar, recolectar, asegurar y someter a cadena 
de custodia, los elementos materiales probatorios y evidencias físicas a 
través de las cuales se pueda determinar la existencia o inexistencia de una 
determinada conducta punible y la de brindar todas las garantías a quienes 
ostenten la condición de víctimas para ejercitar los derechos a la verdad, la 
justicia y la reparación.  
 En cambio en la fase procesal o etapa de juicio como se indica en la ley de 
procedimiento, la fiscalía es una parte que actúa sin ningún principio de 
autoridad, su actividad se desarrolla presentando verdaderos actos de 
postulación ante el Juez de conocimiento quien tiene la facultad de 
admitirlos o inadmitirlos, se trata de un verdadero litigante que lleva la 
representación del Estado ante el estrado judicial con miras a lograr de un 






 Respecto del Ministerio Publico. En virtud de las funciones 
constitucionales que le son propias el Ministerio interviene con arreglo al 
artículo 277 numeral 7° de la carta, interviene en los procesos cuando sea 
necesario en defensa del orden jurídico, el patrimonio público o de los 
derechos y garantías fundamentales consecuentemente con lo anterior. 
 
 En desarrollo de este mandato superior fueron múltiples las funciones que  
le fueron asignadas en el artículo 111 de la ley 906 de 2004, unas como 
garante de los derechos humanos y de los derechos fundamentales y otras 
como  representante de la sociedad en donde se le atribuyó la obligación de 
velar porque se respeten los derechos de las víctimas, testigos, jurados y 
demás intervinientes en el proceso penal así como verificar  su efectiva 
protección por el Estadio. 
 En ese contexto, al habérsele atribuido la función de ser garante de los 
erechos humanos y fundamentales, es obvio que su participación en la fase 
preprocesal, se produce generalmente en las audiencias de que se realizan 
ante los Jueces de Garantías, cuya intervención se exige para aquellos 
eventos en que la Fiscalía General de la Nación requiere afectar derechos 
constitucionales fundamentales, pero sin que su presencia en aquellos actos 
se erija en un requisito o presupuesto de validez de tales actos, pues su 
presencia será  cuando lo considere necesario, tal como se indica en el 
Numeral 1, literal g)  de la norma en cita.  
 Más la participación en las demás actividades de investigación que realiza 
la Fiscalía General de la Nación, en donde no se afecten derechos 
constitucionales, como por ejemplo en la  recolección de información que se 
encuentre en bases de datos públicas, o en diligencias de inspección, o 





realmente no existe participación del Ministerio Público, ello sin perjuicio de 
la vigilancia que pueda realizar en la fase procesal sobre esas actividades 
como garante del orden jurídico en donde debe vigilar que esas actividades 
se hayan realizado dentro del marco de la legalidad objetiva.  
A este respecto, en orden a precisar las funciones del Ministerio público dentro 
de la fase preprocesal, téngase en cuenta que la Corte Constitucional en la 
Sentencia en sentencia de tutela T-582/14 del (11) de agosto de dos mil 
catorce (2014)123, frente a las aspiraciones del Ministerio público de acceder 
a las carpetas de la fiscalía durante la fase de indagación preciso lo siguiente: 
 
“…En este marco funcional se comprende por qué la actuación de 
la Procuradora, que es un sujeto especial en las etapas de 
indagación, investigación y juzgamiento penal que regula la Ley 
906 de 2004, debe circunscribirse a las diligencias y actuaciones 
que son de su competencia y bajo las condiciones procesalmente 
establecidas, para lo cual debe ser informada oportunamente ya 
sea por el fiscal, el juez o la policía judicial, por el medio más 
expedito. El acceso ilimitado a toda la información, evidencias o 
elementos materiales recaudados por la Fiscalía en la etapa de la 
indagación, fase que es previa al descubrimiento probatorio que 
tiene lugar dentro de la audiencia de formulación de acusación124, 
                                                          
123 Corte Constitucional Sentencia de tutela T-582/14  del (11) de agosto de dos mil catorce (2014) MP. Magistrada María 
Victoria Calle Correa La Sala Primera de Revisión, integrada por la Magistrada María Victoria Calle Correa y los Magistrados 
Mauricio González Cuervo y Luis Guillermo Guerrero Pérez. 
 
124 El artículo 344 de la Ley 906 de 2004, dispone: “Inicio del descubrimiento. Dentro de la audiencia de formulación de 
acusación se cumplirá lo relacionado con el descubrimiento de la prueba. A este respecto la defensa podrá solicitar al juez de 
conocimiento que ordene a la Fiscalía, o a quien corresponda, el descubrimiento de un elemento material probatorio específico 
y evidencia física de que tenga conocimiento, y el juez ordenará, si es pertinente, descubrir, exhibir o entregar copia según 
se solicite, con un plazo máximo de tres (3) días para su cumplimiento.  [El texto subrayado fue declarado exequible por la 
Corte Constitucional mediante Sentencia C-1194 de 2005 (MP Marco Gerardo Monroy Cabra), exclusivamente por el cargo 
analizado, en el entendido de que dicha potestad puede ejercerse independientemente de lo previsto en el artículo 250 
constitucional que obliga a la Fiscalía General de la Nación, o a sus delegados, en caso de presentarse escrito de acusación, 
a “suministrar, por conducto del juez de conocimiento, todos los elementos probatorios e informaciones de que tenga noticia 
incluidos los que le sean favorables al procesado”]. || La Fiscalía, a su vez, podrá pedir al juez que ordene a la defensa 
entregarle copia de los elementos materiales de convicción, de las declaraciones juradas y demás medios probatorios que 





como bien lo señala el funcionario accionado, puede afectar su 
teoría del caso y, con ello, el principio de igualdad de armas que 
debe existir entre la parte acusadora y la defensa, “cuyo desarrollo 
implica una ampliación tanto de las garantías para preparar una 
defensa técnica estratégica, como de la carga de la Fiscalía para 
sustentar probatoriamente la acusación”, tal como fue sostenido 
por la Corporación en la sentencia C-536 de 2008125. En esa 
oportunidad, señaló: 
 
“[…] la Corte ha resaltado la circunstancia de que desde el punto 
de vista metodológico, el principio de igualdad de armas responde 
a la lógica que impone la metodología de investigación de los 
sistemas penales de tendencia acusatoria, ya que en este sistema 
ambas partes procesales, tanto [a] la Fiscalía como al imputado o 
acusado, le es dable recaudar material probatorio durante la etapa 
de investigación, así como solicitar y controvertir pruebas en la 
etapa de juicio, lo cual pone en evidencia el papel diligente y activo 
que se le otorga al imputado y acusado en materia probatoria 
durante las diferentes etapas del proceso penal. A este respecto, 
                                                          
variantes entregará a la Fiscalía los exámenes periciales que le hubieren sido practicados al acusado. || El juez velará porque 
el descubrimiento sea lo más completo posible durante la audiencia de formulación de acusación. || Sin embargo, si durante 
el juicio alguna de las partes encuentra un elemento material probatorio y evidencia física muy significativos que debería ser 
descubierto, lo pondrá en conocimiento del juez quien, oídas las partes y considerado el perjuicio que podría producirse al 
derecho de defensa y la integridad del juicio, decidirá si es excepcionalmente admisible o si debe excluirse esa prueba”. 
Artículo declarado exequible de manera condicionada, por la Corte Constitucional mediante sentencia C-209 de 2007 (MP 
Manuel José Cepeda Espinosa), en el entendido de que la víctima también puede solicitar al juez el descubrimiento de un 
elemento material probatorio específico o de evidencia física específica. 
125 MP Jaime Araujo Rentería (AV Nilson Pinilla Pinilla y Jaime Araujo Rentería). En esta providencia, en el marco de una 
demanda de inconstitucionalidad presentada contra el artículo 268 (parcial) de la Ley 906 de 2004 y otras disposiciones, por 
considerar que son violatorias del Preámbulo, de los artículos 29, 30 y del inciso 3º del numeral 1º del artículo 250 de la 
Constitución Nacional, además del Acto Legislativo 03 de 2002, del artículo 14 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y 
Políticos, y del artículo 8 de la Convención Americana sobre Derechos Humanos; fue analizado el principio de igualdad de 
armas, concluyendo que “constituye entonces un elemento esencial de la garantía del derecho de defensa, de contradicción, 
y más ampliamente del principio de juicio justo, y  hace relación a un mandato según el cual, cada parte del proceso penal 
debe poder presentar su caso bajo unas condiciones y garantías judiciales, que permitan equilibrar los medios y posibilidades 
de actuación procesal, dentro de las cuales se presente como esencial las facultades en cuanto al material probatorio a 
recabar, de tal manera que no se genere una posición sustancialmente desventajosa de una de las partes frente a la otra 





esta Corporación ha expresado: || ‘En efecto, a diferencia del 
sistema de tendencia inquisitiva adoptado por la Constitución de 
1991, y que aún rige en buena parte del país, en el que la Fiscalía 
ejercía –a un tiempo– función acusatoria y funciones 
jurisdiccionales, en el nuevo sistema procesal penal el rol del ente 
de investigación se ejerce con decidido énfasis acusatorio, gracias 
a lo cual, pese a que su participación en las diligencias procesales 
no renuncia definitivamente a la realización de la justicia material, 
el papel del fiscal se enfoca en la búsqueda de evidencias 
destinadas a desvirtuar la presunción de inocencia del procesado, 
lo cual constituye el distintivo del método adversarial’”126.   
 
4.10. Así las cosas, la Sala observa que la limitación que en el 
nuevo sistema de indagación e investigación penal se establece 
para que el Ministerio Público acceda a la información, evidencias 
o elementos materiales recaudados por la Fiscalía, no va en 
detrimento de sus funciones de defensa del orden jurídico, del 
patrimonio público, o de los derechos y garantías fundamentales, 
ni vulnera sus derechos fundamentales al debido proceso y al 
acceso a la administración de justicia, debido a que hay otras 
oportunidades y supuestos en los que la ley procesal penal autoriza 
la participación de dicho órgano, entre otras, (i) está facultado para 
presentar argumentos en la audiencia de solicitud de imposición de 
medida de aseguramiento127; (ii) puede controvertir la prueba 
                                                          
126 Sentencia C-536 de 2008 (MP Jaime Araujo Rentería). 
127 El artículo 306 de la Ley 906 de 2004, modificado por el artículo 59 de la Ley 1453 de 2011, preceptúa: “Solicitud de 
imposición de medida de aseguramiento. El fiscal solicitará al juez de control de garantías imponer medida de aseguramiento, 
indicando la persona, el delito, los elementos de conocimiento necesarios para sustentar la medida y su urgencia, los cuales 
se evaluarán en audiencia permitiendo a la defensa la controversia pertinente. || Escuchados los argumentos del fiscal, 
Ministerio Público y defensa, el juez emitirá su decisión. || La presencia del defensor constituye requisito de validez de la 
respectiva audiencia” (negrillas fuera de texto). La sentencia C-209 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) declaró la 
exequibilidad condicionada del artículo 306, en el entendido de que la víctima también puede acudir directamente ante el juez 
competente a solicitar la medida correspondiente.  La sentencia T-293 de 2013 (MP María Victoria Calle Correa), analiza el 
sistema penal de tendencia acusatoria y el papel que cumplen las partes, los intervinientes y el Ministerio Público dentro del 





aducida por la Fiscalía en la audiencia de control de legalidad de 
aplicación del principio de oportunidad128; (iii) puede solicitar la 
preclusión de la investigación cuando haya vencido el plazo en los 
términos del artículo 294129 o cuando se presenten las causales 
establecidas en el artículo 332 de la Ley 906 de 2004130, y participar 
en la audiencia de estudio de la solicitud de preclusión131; (iv) 
puede recibir copia del escrito de acusación132; (v) puede participar 
en la audiencia de formulación de la acusación133; (vi) puede 
                                                          
128 El artículo 327, modificado por el artículo 5 de la Ley 1312 de 2009, señala: “Control judicial en la aplicación del principio 
de oportunidad. El juez de control de garantías deberá efectuar el control de legalidad respectivo, dentro de los cinco (5) días 
siguientes a la determinación de la Fiscalía de dar aplicación al principio de oportunidad. || Dicho control será obligatorio y 
automático y se realizará en audiencia especial en la que la víctima y el Ministerio Público podrán controvertir la prueba 
aducida por la Fiscalía General de la Nación para sustentar la decisión. El juez resolverá de plano. || La aplicación del principio 
de oportunidad y los preacuerdos de los posibles imputados y la Fiscalía, no podrán comprometer la presunción de inocencia 
y solo procederán si hay un mínimo de prueba que permita inferir la autoría o participación en la conducta y su tipicidad” 
(negrillas fuera de texto).  Debe tenerse en cuenta que la sentencia C-209 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), 
declaró inexequible la expresión “y contra esta determinación no cabe recurso alguno” del artículo 327 de la Ley 906 de 2004. 
129 El artículo 294 de la Ley 906 de 2004, modificado por el artículo 55 de la Ley 1453 de 2011, dispone: “Vencimiento del 
término. Vencido el término previsto en el artículo 175 el fiscal deberá solicitar la preclusión o formular la acusación ante el 
juez de conocimiento. || De no hacerlo, perderá competencia para seguir actuando de lo cual informará inmediatamente a su 
respectivo superior. || En este evento el superior designará un nuevo fiscal quien deberá adoptar la decisión que corresponda 
en el término de sesenta (60) días, contados a partir del momento en que se le asigne el caso. El término será de noventa 
(90) días cuando se presente concurso de delitos, o cuando sean tres o más los imputados o cuando el juzgamiento de alguno 
de los delitos sea de competencia de los jueces penales del circuito especializado. || Vencido el plazo, si la situación 
permanece sin definición el imputado quedará en libertad inmediata, y la defensa o el Ministerio Público solicitarán la 
preclusión al Juez de Conocimiento” (negrillas fuera de texto).  La constitucionalidad del artículo 294 se estudió en la sentencia 
C-806 de 2008 (MP Humberto Antonio Sierra Porto. AV Jaime Araujo Rentería), en donde se determinó que si bien lo usual 
es que la Fiscalía General de la Nación le solicite al juez de conocimiento decretar la preclusión de la investigación, esta 
disposición regula un supuesto excepcional, “consistente en que, ante una omisión grave del órgano de investigación, la 
defensa o el Ministerio Público quedan facultados para solicitarle al juez decretar la preclusión de la investigación pasados 
sesenta (60) días de la audiencia de imputación de cargos, sin que exista formulación de una acusación”.  Se trata de una 
facultad reconocida a la defensa y al Ministerio Público, que a su vez permite al juez ejercer también la facultad, que no 
obligación, de declarar la preclusión de la investigación pasados sesenta (60) días, siempre y cuando se presente o no alguna 
de las causales legales que justifiquen tal decisión. 
130 El artículo 332 de la Ley 906 de 2004, preceptúa: “Causales. El fiscal solicitará la preclusión en los siguientes casos: || 1. 
Imposibilidad de iniciar o continuar el ejercicio de la acción penal. || 2. Existencia de una causal que excluya la responsabilidad, 
de acuerdo con el Código Penal. || 3. Inexistencia del hecho investigado. || 4. Atipicidad del hecho investigado. || 5. Ausencia 
de intervención del imputado en el hecho investigado. || 6. Imposibilidad de desvirtuar la presunción de inocencia. || 7. 
Vencimiento del término máximo previsto en el inciso segundo del artículo 294 del este código [numeral declarado exequible 
por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-806 de 2008 (MP Humberto Antonio Sierra Porto)]. || Parágrafo. Durante el 
juzgamiento, de sobrevenir las causales contempladas en los numerales 1 y 3, el fiscal, el Ministerio Público o la defensa, 
podrán solicitar al juez de conocimiento la preclusión” (negrillas fuera de texto). 
131 Artículo 333 de la Ley 906 de 2004.  “Trámite. Previa solicitud del fiscal el juez citará a audiencia, dentro de los cinco (5) 
días siguientes, en la que se estudiará la petición de preclusión. || Instalada la audiencia, se concederá el uso de la palabra 
al fiscal para que exponga su solicitud con indicación de los elementos materiales probatorios y evidencia física que 
sustentaron la imputación, y fundamentación de la causal incoada. || Acto seguido se conferirá el uso de la palabra a la víctima, 
al agente del Ministerio Público y al defensor del imputado. || En ningún caso habrá lugar a solicitud ni práctica de pruebas. 
|| Agotado el debate el juez podrá decretar un receso hasta por una (1) hora para preparar la decisión que motivará oralmente” 
(negrillas fuera de texto). Este artículo declarado exequible de manera condicionada, por la Corte Constitucional mediante 
Sentencia C-209 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), en el entendido de que las víctimas pueden allegar o solicitar 
elementos materiales probatorios y evidencia física para oponerse a la petición de preclusión del fiscal. 
132 El artículo 337 de la Ley 906 de 2004 dispone que “[…] La Fiscalía solamente entregará copia del escrito de acusación 
con destino al acusado, al Ministerio Público y a las víctimas”.  
133 El artículo 338 de la Ley 906 de 2004, establece que “[d]entro de los tres (3) días siguientes al recibo del escrito de 
acusación, el juez señalará fecha, hora y lugar para la celebración de la audiencia de formulación de acusación. A falta de 





participar en todas las audiencias que se desarrollen durante la 
etapa de juzgamiento134; (vii) está facultado para realizar 
solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria135, y para 
solicitar al juez la exclusión, rechazo o inadmisibilidad de los 
medios de prueba136; (viii) puede hacer oposiciones durante el 
interrogatorio137, y una vez terminados los interrogatorios de las 
partes hacer preguntas complementarias para el cabal 
entendimiento del caso138; (ix) está facultado para presentar 
                                                          
“Abierta por el juez la audiencia, ordenará el traslado del escrito de acusación a las demás partes; concederá la palabra a la 
Fiscalía, Ministerio Público y defensa para que expresen oralmente las causales de incompetencia, impedimentos, 
recusaciones, nulidades, si las hubiere, y las observaciones sobre el escrito de acusación, si no reúne los requisitos 
establecidos en el artículo 337, para que el fiscal lo aclare, adicione o corrija de inmediato. || Resuelto lo anterior concederá 
la palabra al fiscal para que formule la correspondiente acusación. || El juez deberá presidir toda la audiencia y se requerirá 
para su validez la presencia del fiscal, del abogado defensor y del acusado privado de la libertad, a menos que no desee 
hacerlo o sea renuente a su traslado. || También podrán concurrir el acusado no privado de la libertad y los demás 
intervinientes sin que su ausencia afecte la validez” (negrillas fuera de texto). Mediante la sentencia C-209 de 2007 (MP 
Manuel José Cepeda Espinosa) se declaró la exequibilidad condicionada del artículo 339, en el entendido de que la víctima 
también puede intervenir en la audiencia de formulación de acusación para efectuar observaciones al escrito de acusación o 
manifestarse sobre posibles causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos o nulidades. 
134 El artículo 149 de la Ley 906 de 2004 que consagra el principio de publicidad, establece: “Todas las audiencias que se 
desarrollen durante la etapa de juzgamiento serán públicas y no se podrá denegar el acceso a nadie, sin decisión judicial 
previa. Aun cuando se limite la publicidad al máximo, no podrá excluirse a la Fiscalía, el acusado, la defensa, el Ministerio 
Público, la víctima y su representación legal…” (negrillas fuera de texto).  En este sentido, el Ministerio Público podrá 
participar en la audiencia de formulación de acusación (artículo 338 y 339 ibíd.), la audiencia preparatoria (artículo 355) y el 
juicio oral (artículo 366).  
135 El  artículo 357 de la Ley 906 de 2004, establece: “Solicitudes probatorias. Durante la audiencia [preparatoria] el juez dará 
la palabra a la Fiscalía y luego a la defensa para que soliciten las pruebas que requieran para sustentar su pretensión. || El 
juez decretará la práctica de las pruebas solicitadas cuando ellas se refieran a los hechos de la acusación que requieran 
prueba, de acuerdo con las reglas de pertinencia y admisibilidad previstas en este código. || Las partes pueden probar sus 
pretensiones a través de los medios lícitos que libremente decidan para que sean debidamente aducidos al proceso. || 
Excepcionalmente, agotadas las solicitudes probatorias de las partes, si el Ministerio Público tuviere conocimiento de la 
existencia de una prueba no pedida por éstas que pudiere tener esencial influencia en los resultados del juicio, solicitará su 
práctica” (negrillas fuera de texto).  Por medio de la sentencia C-545 de 2006 (MP Jaime Córdoba Triviño) la Corporación 
declaró exequible el artículo 357 de la Ley 906 de 2004, en el entendido que los representantes de las víctimas en el proceso 
penal, pueden realizar solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, en igualdad de condiciones que la defensa y la 
fiscalía.  En la sentencia T-503 de 2011 (MP Humberto Antonio Sierra Porto) se analiza el papel que está llamado a cumplir 
el Ministerio Público durante los interrogatorios realizados en la audiencia de juzgamiento. 
136 El artículo 359 de la Ley 906 de 2004, señala: “Las partes y el Ministerio Público podrán solicitar al juez la exclusión, 
rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba que, de conformidad con las reglas establecidas en este código, resulten 
inadmisibles, impertinentes, inútiles, repetitivos o encaminados a probar hechos notorios o que por otro motivo no requieran 
prueba…” (negrillas fuera de texto).  La sentencia C-209 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa) declaró la exequibilidad 
condicionada del inciso primero del artículo 359, en el entendido de que la víctima también puede solicitar la exclusión, el 
rechazo o la inadmisibilidad de los medios de prueba. 
137 Dispone el artículo 395 de la Ley 906 de 2004: “Oposiciones durante el interrogatorio. La parte que no está interrogando o 
el Ministerio Público, podrán oponerse a la pregunta del interrogador cuando viole alguna de las reglas anteriores o incurra 
en alguna de las prohibiciones. El juez decidirá inmediatamente si la oposición es fundada o infundada” (negrillas fuera de 
texto). En la sentencia C-209 de 2007 (MP Manuel José Cepeda Espinosa), en donde fueron analizados los derechos de la 
víctima del delito a la verdad, la justicia y la reparación integral, se aclaró que en el sistema colombiano el Ministerio Público 
es un interviniente sui generis que también puede abogar por los derechos de todos, incluidas las víctimas en la etapa del 
juicio, sin sustituir ni al Fiscal ni a la defensa.  En razón de ello, decidió declarar exequible el artículo 395 de la Ley 906 de 
2004. 
138 El artículo 397 de la Ley 906 de 2004, reza: “Excepcionalmente, el juez podrá intervenir en el interrogatorio o 
contrainterrogatorio, para conseguir que el testigo responda la pregunta que le han formulado o que lo haga de manera clara 
y precisa. Una vez terminados los interrogatorios de las partes, el juez y el Ministerio Público podrán hacer preguntas 
complementarias para el cabal entendimiento del caso” (negrillas fuera de texto). La constitucionalidad de este artículo fue 





alegatos acerca de la responsabilidad del acusado139; (x) puede 
insistir en la admisión del recurso de casación140, demandar la 
agravación de la pena141 y solicitar la acción de revisión142; (xi) 
puede intervenir en todo lo relacionado con la ejecución de la 
pena143; (x) puede participar en la aplicación de las penas 
accesorias144, y (xi) está facultado para asistir a las diligencias en 
el territorio nacional145. 
 
En este orden de ideas, encuentra la Sala que la actuación del 
Fiscal 11 Seccional de la Unidad de Vida de Bogotá, de limitar el 
acceso a la carpeta contentiva de la información por él acopiada en 
la fase de indagación, a la Procuradora 240 Judicial Penal I, en su 
                                                          
139 El artículo 443 de la Ley 906 de 2004, preceptúa: “Turnos para alegar. El fiscal expondrá oralmente los argumentos relativos 
al análisis de la prueba, tipificando de manera circunstanciada la conducta por la cual ha presentado la acusación. || A 
continuación se dará el uso de la palabra al representante legal de las víctimas, si lo hubiere, y al Ministerio Público, en este 
orden, quienes podrán presentar sus alegatos atinentes a la responsabilidad del acusado. || Finalmente, la defensa, si lo 
considera pertinente, expondrá sus argumentos los cuales podrán ser controvertidos exclusivamente por la Fiscalía. Si esto 
ocurriere la defensa tendrá derecho de réplica y, en todo caso, dispondrá del último turno de intervención argumentativa. Las 
réplicas se limitarán a los temas abordados” (negrillas fuera de texto). 
140 El artículo 184 de la Ley 906 de 2004, dispone: “Admisión. Vencido el término para interponer el recurso, la demanda se 
remitirá junto con los antecedentes necesarios a la Sala de Casación Penal de la Corte Suprema de Justicia para que decida 
dentro de los treinta (30) días siguientes sobre la admisión de la demanda. || No será seleccionada, por auto debidamente 
motivado que admite recurso de insistencia presentado por alguno de los magistrados de la Sala o por el Ministerio Público, 
la demanda que se encuentre en cualquiera de los siguientes supuestos: Si el demandante carece de interés, prescinde de 
señalar la causal, no desarrolla los cargos de sustentación o cuando de su contexto se advierta fundadamente que no se 
precisa del fallo para cumplir algunas de las finalidades del recurso. || En principio, la Corte no podrá tener en cuenta causales 
diferentes de las alegadas por el demandante. Sin embargo, atendiendo a los fines de la casación, fundamentación de los 
mismos, posición del impugnante dentro del proceso e índole de la controversia planteada, deberá superar los defectos de la 
demanda para decidir de fondo. || Para el efecto, se fijará fecha para la audiencia de sustentación que se celebrará dentro de 
los treinta (30) días siguientes, a la que podrán concurrir los no recurrentes para ejercer su derecho de contradicción dentro 
de los límites de la demanda” (negrillas fuera de texto). 
141 En desarrollo del principio de no agravación, establece el artículo 188 de la Ley 906 de 2004 que “[c]uando se trate de 
sentencia condenatoria no se podrá agravar la pena impuesta, salvo que el fiscal, el Ministerio Público, la víctima o su 
representante, cuando tuviere interés, la hubieren demandado” (negrillas fuera de texto). 
142 El artículo 193 de la Ley 906 de 2004, reza: “Legitimación. La acción de revisión podrá ser promovida por el fiscal, el 
Ministerio Público, el defensor y demás intervinientes, siempre que ostenten interés jurídico y hayan sido legalmente 
reconocidos dentro de la actuación materia de revisión. Estos últimos podrán hacerlo directamente si fueren abogados en 
ejercicio. En los demás casos se requerirá poder especial para el efecto” (negrillas fuera de texto). 
143 El artículo 459 de la Ley 906 de 2004, establece: “Ejecución de penas y medidas de seguridad. La ejecución de la sanción 
penal impuesta mediante sentencia ejecutoriada, corresponde a las autoridades penitenciarias bajo la supervisión y control 
del Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario, en coordinación con el juez de ejecución de penas y medidas de seguridad. 
|| En todo lo relacionado con la ejecución de la pena, el Ministerio Público podrá intervenir e interponer los recursos que 
sean necesarios” (negrillas fuera de texto). 
144 Conforme al artículo 462 de la Ley 906 de 2004, si se trata de la privación del derecho a residir en determinados lugares o 
de acudir a ellos; de la prohibición de consumir bebidas alcohólicas, sustancias estupefacientes o psicotrópicas, y de la 
inhabilidad especial para el ejercicio de la patria potestad, se oficiará al agente del Ministerio Público para su control. 
145 Conforme al parágrafo del artículo 486 de la Ley 906 de 2004, “[…] El Fiscal General de la Nación podrá autorizar la 
presencia de funcionarios judiciales extranjeros para la práctica de diligencias en el territorio nacional, con la dirección y 





condición de agente especial, no comprometió las funciones que el 
Ministerio Público debe cumplir en el proceso penal, conforme al 
artículo 111 de la Ley 906 de 2004, como garante de los derechos 
humanos y de los derechos fundamentales, y como representante 
de la sociedad. Al contrario, la conducta del ente fiscal, a quien 
corresponde “adelantar el ejercicio de la acción penal y realizar la 
investigación de los hechos que revistan las características de un 
delito”146 está justificada en razón de su función de “[a]segurar los 
elementos materiales probatorios, garantizando la cadena de 
custodia mientras se ejerce su contradicción”, conforme al artículo 
250 constitucional, que materializa el debido proceso, en su faceta 
de legalidad de las formas147. Entonces, la actuación del Fiscal está 
lejos de ser considerada arbitraria o caprichosa, por configurar un 
defecto sustantivo o procedimental; asimismo, está lejos de 
desconocer el precedente constitucional o de constituir una 
violación directa a la Constitución.” 
 
Así mismo durante la fase preprocesal, este interviniente excepcionalmente 
puede realizar actos de investigación para el aseguramiento de elementos 
materiales probatorios y evidencias físicas, especialmente cuando cumple 
las funciones de Policía judicial especializada, tal como lo señala el artículo 
202 de la ley de procedimiento Penal 
                                                          
146 Artículo 250 de la Constitución Política. 
147 El artículo 29 de la Constitución Política, señala: “El debido proceso se aplicará a toda clase de actuaciones judiciales y 
administrativas. || Nadie podrá ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le imputa, ante juez o tribunal 
competente y con observancia de la plenitud de las formas propias de cada juicio. || En materia penal, la ley permisiva 
o favorable, aun cuando sea posterior, se aplicará de preferencia a la restrictiva o desfavorable. || Toda persona se presume 
inocente mientras no se la haya declarado judicialmente culpable. Quien sea sindicado tiene derecho a la defensa y a la 
asistencia de un abogado escogido por él, o de oficio, durante la investigación y el juzgamiento; a un debido proceso público 
sin dilaciones injustificadas; a presentar pruebas y a controvertir las que se alleguen en su contra; a impugnar la sentencia 
condenatoria, y a no ser juzgado dos veces por el mismo hecho. || Es nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación 





En cambio, durante la  fase procesal,  si bien la intervención del Ministerio 
Público también es excepcional, cuando lo hace, está encaminada a 
participar en cada uno de los actos para propiciar un debido proceso, el 
cumplimiento del orden jurídico, pero así mismo participa en la actividad 
probatoria, velando por la legalidad de la misma, pero además para velar 
por la protección de las víctimas y de los testigos tanto de cargo como de 
descargo, pues al final de cuentas es un garante del cumplimiento del orden 
jurídico. 
No obstante las amplias facultades que constitucionalmente tiene el 
Ministerio público, en el sistema acusatorio, ellas deben ser desarrolladas, 
sin que su participación implique una invasión o sustitución de la facultad 
acusadora, por cuanto se trata  de un interviniente especial que cumple su 
rol cuando resulte necesario. 
Téngase en cuenta que sobre el rol que cumple éste interviniente especial 
en el procedimiento penal acusatorio, la Corte Constitucional ha precisado 
lo siguiente: 
“En el marco de tales consideraciones, observó la Corte cómo uno 
de los rasgos estructurales más marcados en el procedimiento 
penal acusatorio colombiano, se encuentra en la modificación de la 
actividad probatoria en el proceso, concebida tanto en la 
Constitución como en la ley. Con ella se intensifica la aplicación de 
reglas que permiten la averiguación de la verdad en el proceso 
penal y la concreción del deber de buscar la justicia material en 
nuestro Estado Constitucional, con pleno respeto de los derechos 
fundamentales del inculpado y de las víctimas del delito.  
 
Así, como elementos de la actividad probatoria que surgen de la 






 “i) Es fundamental distinguir los actos de investigación y los 
actos de prueba. Los primeros tienen como finalidad recaudar y 
obtener las evidencias o los elementos materiales probatorios que 
serán utilizados en el juicio oral para verificar las proposiciones de 
las partes y el Ministerio Público y, para justificar, con grado de 
probabilidad, las decisiones que corresponden al juez de control de 
garantía en las etapas preliminares del procedimiento. En otras 
palabras, los actos de investigación se adelantan por la Fiscalía, la 
Defensa, el Ministerio Público y la víctima con el control y vigilancia 
del juez de control de garantías. Los segundos, los actos de 
prueba, son aquellas actuaciones que realizan las partes ante el 
juez de conocimiento con el objeto de incorporar los actos de 
investigación al proceso y convertirlas en pruebas dirigidas a 
obtener la verdad de lo sucedido y verificar sus proposiciones de 
hecho.  
 
“ii) El sistema acusatorio se identifica con el aforismo latino da mihi 
factum ego tibi jus, dame las pruebas que yo te daré el derecho, 
pues es claro que, mientras la preparación del proceso mediante la 
realización de los actos de investigación está a cargo de las partes 
y el Ministerio Público, el juez debe calificar jurídicamente los 
hechos y establecer la consecuencia jurídica de ellos.  
 
“iii) En el nuevo esquema escogido por el legislador y el 
constituyente para la búsqueda de la verdad, los roles de las partes 
frente a la carga probatoria están claramente definidos: aunque si 
bien coinciden en que todos tienen el deber jurídico de buscar la 
verdad verdadera y no sólo la verdad formal, pues ésta no sólo es 





la posición adversarial en el juicio, pues los actos de prueba de la 
parte acusadora y de la víctima están dirigidos a desvirtuar la 
presunción de inocencia y persuadir al juez, con grado de certeza, 
acerca de cada uno de los extremos de la imputación delictiva; 
cuando se trata del acto de prueba de la parte acusada, la finalidad 
es cuestionar la posibilidad de adquirir certeza sobre la 
responsabilidad penal del imputado. 
 
“iv) El nuevo Código de Procedimiento Penal impone al juez el 
deber de formar su convicción exclusivamente sobre la base de la 
prueba producida durante el juicio oral, salvo el caso de la prueba 
anticipada. De hecho, por regla general, durante el juicio no se 
podrán incorporar o invocar como medios de prueba aquellos que 
no se hayan presentado en la audiencia preparatoria, pues el 
sistema penal acusatorio está fundado en la concepción adversarial 
de la actividad probatoria (…). 
 
“v) Por regla general, el sistema penal acusatorio se caracteriza por 
la pasividad probatoria del juez, pues él no sólo está impedido 
para practicar pruebas sino que está obligado a decidir con base 
en las que las partes le presentan a su consideración. De tal forma 
que si la parte acusadora no logra desvirtuar la presunción de 
inocencia del acusado, o existen dudas sobre la ocurrencia de los 
hechos o sobre su responsabilidad penal, el juez simplemente debe 
absolverlo porque no puede solicitar pruebas diferentes a las 
aportadas en la audiencia preparatoria y controvertidas en el juicio. 
La pasividad probatoria del juez es vista, entonces, como una 







 De otra parte, nuestra Honorable Corte Suprema de justicia sobre la 
participación de este interviniente especial ha dicho lo siguiente: 
“La Nulidad que señala de oficio la Procuraduría Primera 
Delegada para la Casación Penal, obliga tratar el problema 
puntual referido a la posibilidad de que el Ministerio Público pueda 
apartarse de los términos de la demanda de casación, cuando no 
es el recurrente,  y presentar cargos nuevos.  
Frente a ello, es necesario precisar el carácter especial de la 
intervención del Ministerio Publico dentro del proceso penal de 
tendencia acusatoria establecido mediante la ley 906 de 2004, 
definido en principio como un sistema adversarial o de partes, en 
el que se ha de ser especialmente cuidadoso para evitar que los 
otros sujetos intervinientes en el trámite –Ministerio Público y 
apoderado de las víctimas- desequilibren esa estructura. 
Por ello se afirma que el Ministerio Público no puede libremente y 
sin ostentar la condición de actor, deprecar la casación de la 
sentencia por razones diversas a las esgrimidas por el recurrente 
en su demanda. Tal facultad le otorgaría un mecanismo adicional 
de impugnación al Ministerio Público, por encima de los otros 
intervinientes, en desequilibrio del proceso.   
Dentro del principio adversarial que caracteriza al sistema 
acusatorio vigente en Colombia, la intervención del Ministerio 
Público cuando es sujeto no recurrente, está limitada a los 
términos señalados por la demanda, y por ello resulta extraño que 
                                                          





éste especial interviniente señale motivos de casación o nulidad 
diferentes a los advertidos por el casacionista.   
La intervención del  Ministerio Publico en el marco de los proceso 
de la  Ley 600 de 2000, era obligatoria y con amplias facultades 
de analizar el proceso, no solo en los aspectos delimitados por la 
demanda de casación, sino a todos aquellos tópicos que 
considerase pertinente. Por el contrario, en calidad de 
interviniente dentro de los procesos que se adelantan bajo el 
sistema de la ley 906 de 2004, cuando el Ministerio Publico no es 
el demandante en casación, su intervención es similar a la de 
cualquier otro sujeto no recurrente, es decir, se convoca a la 
audiencia de sustentación del recurso, a la que puede bien asistir 
o no, y en desarrollo de la misma podrá optar por intervenir o no    
–dado que ello no es obligatorio, a diferencia del trámite 
consagrado por la Ley 600 de 2000, en el cual se exigía su previo 
pronunciamiento-, que en el evento de darse podrá apoyar o no 
los planteamientos de la demanda, pero sin introducir nuevos 
puntos de debate que riñen con la técnica del recurso de casación 
y con el  carácter adversarial del sistema acusatorio.  
Debe advertirse, además, que la casación oficiosa en el marco de 
la ley 906 de 2004, es efectivamente una facultad extraordinaria 
de la Corte, que surge de su papel de garante del orden jurídico y 
de la función de la casación de crear y unificar jurisprudencia, pero 
no deriva consecuencia de la solicitud de ninguno de los 
intervinientes, pues, huelga anotar, perdería su carácter de 
oficiosidad.  Ello, a diferencia de los procesos rituados por la Ley 
600 de 2000, en los cuales la Procuraduría Delegada sí estaba 
ampliamente facultada para proponer a la Corte causales de 





Respecto de este carácter oficioso de la Corte, basta remitir  a lo 
consignado en el artículo 180 de la Ley 906 de 2004, en cuanto 
define como finalidad de la casación “la efectividad del derecho 
material, el respeto de las garantías de los intervinientes, la 
reparación de los agravios inferidos a estos, y la unificación de la 
jurisprudencia”, en expreso mandato para que la Sala, si avista 
esa vulneración de garantías o la existencia del agravio, 
intervenga, aún por encima de lo postulado en los cargos, para 
hacer respetar las unas o reparar el otro.   
Para ese efecto, precisamente el artículo 184 ibídem, en su inciso 
final, establece: 
“En principio, la Corte no podrá tener en cuenta causales 
diferentes de las alegadas por el demandante. Sin embargo, 
atendiendo a los fines de la casación, fundamentación de los 
mismos, posición del impugnante dentro del proceso e índole de 
la controversia planteada, deberá superar los defectos de la 
demanda para decidir de fondo”. 
 Está claro, entonces, que por virtud de su función, del carácter de 
la casación, de las finalidades que se persiguen con ellas y de la 
directa facultad legal que surge de los artículos 180 y 84 de la Ley 
906 de 2004, la Corte sí tiene esa potestad directa de actuar de 
oficio para garantizar la efectividad del derecho material, hacer 
valer el respeto de las garantías de los intervinientes, reparar los 
agravios inferidos a estos o unificar la jurisprudencia.   
En suma, la naturaleza y efectos del novísimo procedimiento 
inserto en la Ley 906 de 2004, que desde luego, no corresponde 
a un  sistema acusatorio “puro”, como ya se tiene claro, al extremo 





interviniente, cuando menos acota esa facultad de la Procuraduría 
en sede de casación, para efectos de que, si no se trata del 
impugnante, su posibilidad de intervención se limite, en respeto 
profundo por el principio de adversarialidad que lo rige, trasuntado 
en normas precisas que de ninguna manera establecen expresa 
o tácitamente la facultad de proponer,  motu proprio, tesis o cargos 
ajenos a lo que la demanda consigna, entre otras razones, 
porque, en cuanto interviniente, no posee una teoría del caso 
específica, ni mucho menos, pretensión individual.     
Es necesario precisar que, en efecto, el sistema acusatorio 
colombiano posee connotaciones particulares que lo 
distancian de otros países o, para decirlo de otra manera, 
impiden matricularlo en alguno de los existentes, advertida 
como se halla la Corte que el desarrollo legislativo 
consignado en la Ley 906 de 2004, toma instituciones propias 
del sistema anglosajón y otras del continental europeo, e 
incluso, como sucede con la facultad de intervención del 
Ministerio Público, adopta figuras sui generis. 
Pero, tampoco puede perderse de vista que algunos principios 
resultan consustanciales al sistema acusatorio, o mejor, a la forma 
en que cada legislación lo desarrolla, y para el caso colombiano, 
no se duda que los de adversarialidad  e igualdad de armas, 
resultan transversales a toda la mecánica procedimental diseñada 
en la Ley 906 de 2004. 
Entonces, si el legislador entendió necesario introducir un 
agente si se quiere extraño al proceso penal de corte 
acusatorio, es también claro que para preservar esos 





o limitó la posibilidad de actuación de ese interviniente, para 
que, de un lado, sean aspectos trascendentes los que ocupen 
su labor al interior del trámite, y del otro, no termine 
convirtiéndose en una parte o adoptando la posición 
individual y subjetiva de alguna en particular, rompiendo así 
el equilibrio de los actores del proceso y, por ende, 
desnaturalizando absolutamente el principio de igualdad de 
armas.     
Es lo que aquí sucede, dado que la tesis del Procurador 
necesariamente implica tomar la condición de parte, en este caso 
el procesado y su defensor, para colegir, sin contar con elementos 
de juicio para el efecto, por razones obvias, que el yerro entrevisto 
en su alegación causó material afectación al derecho de defensa.   
Esa que se advierte intromisión inadecuada en la condición de 
una de las partes puede generar, como ocurrió, que precisamente 
esa parte abjure de tan gratuita defensa, al punto de oponerse a 
lo solicitado por el Procurador Delegado, advirtiendo 
expresamente que el cambio de  denominación jurídica operado 
en la acusación, ningún daño le causó.  
Es por lo anotado, entonces, que al problema jurídico planteado, 
sobre la facultad del Ministerio Público de plantear causales 
oficiosas de casación, habrá de responderse en el sentido de que 
tal facultad resulta extraña al sistema de partes y desborda su 
intervención como sujeto no recurrente.”149 (Cursivas y negrillas 
sostenidas fuera de texto) 
                                                          






Atendiendo entonces las razones expuestas tanto por la Corte Constitucional  
como por la Corte Suprema de Justicia, respecto de la participación del 
Ministerio Público en el sistema acusatorio y que se acaban de citar, dentro 
de otras tantas, hay que aceptar que su intervención no puede equipararse 
a la  actividad o rol que cumple la Fiscalía como titular de la acción penal, por 
lo que resultan inaceptables todas aquellas  intervenciones en las que éste 
interviniente pretende disputarle la titularidad de la acción penal a la Fiscalía 
General de la Nación.  
 Respecto de la Defensa: Tratándose de un modelo de juzgamiento de corte 
adversarial,  resulta necesario que quienes fungen como contrarios  cuenten 
con una igualdad de oportunidades de tal manera que como ha sostenido la 
doctrina “para que la contienda se desarrolle lealmente, y con igualdad de 
armas, es necesaria  la perfecta igualdad de las partes, en primer lugar, que 
la defensa este dotada de la misma capacidad y los mismos poderes de la 
acusación; en segundo lugar que se admita su papel contradictor en todo 
momento y grado del procedimiento y en relación con cualquier acto 
probatorio de los experimentos judiciales y las pericias al interrogatorio del 
imputado, desde los reconocimientos hasta las  declaraciones testificales y 
los careos”150 
 
Así pues, conforme a la estructura regulada en el procedimiento de la ley 906 
de 2004. durante la fase preprocesal, la defensa realiza varias actividades, 
pues si bien, en los inicios  del sistema de corte acusatorio, se predicó tanto 
por la doctrina como por jurisprudencia, que  ésta parte se habilitaba  como 
derecho a partir de la formulación de la imputación, lo cierto es, que 
posteriormente a raíz de los diferentes pronunciamientos de la Honorable 
Corte Constitucional,  la defensa puede realizar varias actividades, tal como 
se reseña en la sentencia C-025 de 2009   a la que se ha hecho referencia 
                                                          





con antelación en donde  la alta Corporación Precisó que “la correcta 
interpretación del derecho de defensa implica que se puede ejercer desde 
antes de la imputación”, en las etapas pre y procesal, sin que resulte 
relevante para el ordenamiento constitucional la denominación jurídica que 
se le asigne al individuo al interior de todas y cada una de las actuaciones 
penales”, dato que  lo importante y trascendental, es la garantía durante 
todas esas actuaciones  del ejercicio del derecho a la defensa sin limitaciones 
ni dilaciones injustificadas. 
Significa entonces que una vez que el ciudadano tiene conocimiento de la 
existencia de una indagación en su contra, puede legítimamente, intervenir 
en tal etapa, en algunas de las actuaciones que adelante la fiscalía, como es 
el caso de las audiencias de control ante los jueces de garantías que no 
tengan el carácter de absolutamente reservadas, tal como sucede con 
aquellas relacionadas con las actividades del agente encubierto, o la que 
ordena la captura, o algunas otras en las cuales se requiere por la necesidad 
de la consecución de evidencias que las actividades investigativas se 
realicen con cierto sigilo por parte del titular de la investigación, porque de lo 
contrario, al permitirse a la defensa que participe en todos las actividades de 
la investigación de la Fiscalía, ello conduciría a que se hiciera inoficiosa la 
etapa de descubrimiento probatorio que está reservada para la fase procesal 
propiamente tal. 
Así entonces, consideramos que la defensa puede válidamente participar en 
las diferentes audiencias de control de legalidad posterior que no impliquen 
entorpecimiento a la actividad investigativa en términos de razonabilidad, 
dado que como señala la Corte Constitucional este derecho no es absoluto, 
y como es obvio, puede ser limitado razonable y proporcionalmente; en 





“La Corte ha admitido que algunas garantías procesales, -y entre 
ellas el derecho de defensa y contradicción- no son absolutas y 
pueden ser limitadas por el legislador, siempre que no se vea 
afectado su núcleo esencial, la limitación responda a criterios de 
razonabilidad y proporcionalidad, y no se desconozcan otros 
derechos fundamentales, como puede ser el derecho a la igualdad. 
En todo caso, ha señalado que la función, tanto del legislador como 
del juez constitucional, es tratar de lograr que todos los principios y 
derechos que eventualmente puedan entrar en tensión a la hora de 
regular los términos judiciales sean garantizados en la mayor 
medida posible”151. 
Así pues,  la defensa  también puede en esta fase recolectar elementos 
materiales probatorios o evidencias físicas, solicitar que se le escuche en 
interrogatorio a quien figura como indiciado si desea explicar la conducta o 
conductas por las cuales se le indaga, buscar acercamientos con la Fiscalía 
para ofrecer alguna colaboración con miras a la obtención de un principio de 
oportunidad en la eventualidad de considerar que indiciado es autor o 
participe de la conducta que se investiga,  acudir ante los jueces de Garantías 
para que se le autorice la consecución de evidencias cuando para ello sea 
necesario afectar algún derecho fundamental, más lo que no se puede 
realizar en la fase preprocesal, es la controversia alguna sobre el contenido 
de los elementos de prueba, salvo los eventos que estén relacionado con la 
ilicitud o la ilegalidad de estos, la cual debe solicitarla ante el Juez de 
Garantías como se regula en el artículo 238 del Código de procedimiento 
penal. 
Téngase en cuenta así mismo, que al igual que la Fiscalía, en la etapa de la 
investigación el imputado o su defensor “podrán buscar, identificar 
                                                          






empíricamente, recoger y embalar los elementos materiales probatorios y 
evidencia física. Con la solicitud para que sean examinados y la constancia 
de la Fiscalía de que es imputado o defensor de este, los trasladarán al 
respectivo laboratorio del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias 
Forenses, donde los entregarán bajo recibo tal como se indica en el artículo 
268 de la ley de procedimiento. 
No obstante las facultades que puede desarrollar la defensa, durante la fase 
preprocesal, su presencia solo es indispensable en algunos actos que como 
la imputación o la medida de aseguramiento que siendo un actos 
preprocesales surten efectos procesales o de otros que estando también 
dentro de la categoría de los preprocesales surten efectos en el ejercicio de 
la acción como la preclusión o la aplicación del principio de oportunidad. 
Respecto de los demás no es indispensable o necesaria su presencia para 
la realización de tales actos, por cuanto, las actuaciones que se allí se llevan 
a cabo no exigen de notificación alguna por parte de la Fiscalía a la defensa, 
habida cuenta que se trata de una etapa que si bien es cierto es planificada, 
también es cierto que es desformalizada.  
En cambio durante la fase procesal la defensa tiene una activa participación 
habida cuenta que para la realización de cada uno de los actos que se surten 
ante el Juez de Conocimiento, es requisito sine quanon la presencia de quien 
esté al frente de este rol, pues sin la presencia de ésta parte, no es posible 
que nazca a la vida jurídica cualquiera de los actos que se surten durante 
esta epata. 
Por esta razón, es en la fase procesal donde quien regenta la función de 
defensa, tiene la carga procesal de extender al máximo sus capacidades 
profesionales, por cuanto es aquí donde cuenta con un arsenal de 
instrumentos que buscan enervar cada una de las pretensiones o actos de 





desvirtuar la presunción de inocencia frente a la comisión de la conducta o 
conductas punibles que le atribuya al acusado 
En ese escenario, quien cumple la función  defensiva,  cuenta con un enorme 
arsenal de instrumentos defensivos, bien sean durante la fase preparatoria 
del juicio oral o ya sea en este, pue en la primera puede solicitar las nulidades 
que considere  se hayan presentado en la fase de investigación, presentar 
recusaciones y realizar manifestaciones de impedimentos, enervar la 
competencia del funcionario de conocimiento, realizar observaciones al 
escrito de acusación, observaciones al descubrimiento probatorio, descubrir 
elementos probatorios, evidencias físicas e información legalmente obtenida, 
encaminadas a reafirmar la inocencia, la inexistencia de las conductas 
cargadas en la acusación, la presencia de una causal de justificación de 
inculpabilidad o de una diminuente de punibilidad,  igualmente enuncia y 
solicita pruebas, realiza estipulaciones, controvierte aquellas que  considere 
no deben ingresar al juicio, solicitando la exclusión, rechazo o 
inadmisibilidad,  mientras que en  el juicio, presenta alegaciones  iniciales si 
lo quiere, contrainterroga testigos, impugna la credibilidad de los mismos, 
interroga a los que haya  ofrecido en su favor, incorpora elementos  y 
evidencias que haya recolectado y descubierto, es decir, que  cuenta con 
iguales armas y oportunidades  que tiene el ente acusador para estos 
efectos, presenta alegatos  de conclusión, interpone recursos de reposición 
y apelación contra las decisiones que sean susceptibles de los mismos y de 
los extraordinarios en caso de una sentencia en contra  de los intereses que 
defiende, pero con el agregado que en su favor cuenta con la presunción de 
inocencia de que  ocupa el escaño de acusado. 
Como puede observarse, el rol que cumple la defensa en cada una de las 
fases del procedimiento, tanto la preprocesal como la procesal, es bien 
diferente y por consiguiente, exige de quien cumple con esta función un 





investigación que se materializan en la fase preprocesal, como de aquellas 
que se utilizan en la fase procesal; de tal manera que, su ineptitud o 
desconocimiento no conduzca a que con ello se quebrante el derecho de 
defensa, como ha ocurrido en algunas ocasiones en donde por esta razón la 
Honorable Corte Suprema de Justicia ha tenido que  anular algunos trámites 
por esta circunstancia.  
En efecto la referida corporación al colocar en el fiel de la balanza la actividad 
del defensor en las actuaciones penales, ha orientado el asunto de la siguiente 
forma: 
En primer lugar señala que “… la Corte ha sido clara al señalar que, 
en materia del respeto al derecho de defensa técnica, el cargo en 
casación prospera cuando el profesional encargado de velar por los 
intereses del acusado no asume "una actitud pro activa y diligente 
en el desarrollo y concreción de las labores inherentes a su función, 
entre ellas, las de controvertir pruebas, interrogar, contrainterrogar 
testigos, peritos, etc." , o, por otro lado, manifiesta de manera 
ostensible ignorancia, incompetencia o falta de instrucción respecto 
de las reglas y principios que rigen la Ley 906 de 2004. 
En segundo lugar, “ha reiterado la Sala que no es posible argüir 
vulneraciones del derecho de defensa técnica con base en pruebas 
o estrategias que después de conocido el resultado del juicio le 
hubiera gustado proponer al demandante. En palabras de la Sala: 
 "Frente a la índole del ataque intentado en el primero de los 
reproches, hay que enfatizar en que no son cotejables los 
presupuestos de estas nociones en que se funda la razón de ser 
de la defensa técnica con la argumentación a posteriori que procura 
reivindicar su quebranto simplemente bajo el enunciado de haber 





estrategia de defensa frente a quien hubo de intervenir en 
desarrollo de la actuación. 
"Se trata de una perspectiva eminentemente subjetiva y arbitraria 
que desde luego resulta más que insuficiente para acreditar un 
pretendido quebranto de este derecho. La Corte ha rechazado en 
forma radical que se pretexte un argumento semejante en orden a 
discutir la eficacia de la defensa técnica, al señalar como 
deleznable que: 
'...profesionales del derecho entren a postular mejores estrategias 
defensivas que las asumidas por quien tuvo a cargo durante el 
trámite judicial la representación de los intereses del procesado, 
habida cuenta de que el ejercicio de profesiones liberales como lo 
es la del derecho parte de la base del respeto del conocimiento que 
cada persona tenga de las materias de las que se ocupa, sin que 
sea posible determinar en forma acertada o por lo menos irrebatible 
frente a cada asunto cuál hubiera sido la más afortunada estrategia 
defensiva, pues cada individuo especializado en estos temas tiene 
de acuerdo a su formación académica, experiencia y personalidad 
misma, su propia forma de enfrentar sus deberes como tal''152 
 Respecto de La Victima: De conformidad con lo señalado en el artíuclo137 
de la ley 906 de 2004, las víctimas del injusto en garantía de los derechos de 
verdad, justicia y reparación tienen el derecho de intervenir en toda las fases 
de la actuación penal, de acuerdo con las reglas que se fijan en el citado 
dispositivo. 
 
                                                          
152  Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación Penal, Auto del 19 de Octubre de 2013, M.P. Eugenio 
Fernández Calier.  Reitera  criterios adoptados en la Sentencias  del 11 de Julio de 2007, Radicación 26827, 





Sin embargo, amén de indicarse generalizadamente en el mandato legal ante 
citado, que  la intervención de la víctima  se realiza en “todas las fases de la 
actuación penal”,  debe tenerse en cuenta que quien ostente esta calidad o 
condición, se le considera un interviniente especial, y por lo mismo, esa 
participación ha sido modulada por  tanto por el legislador como por la 
jurisprudencia acudiendo a parámetros  o criterios a partir de los cuales se 
garantice esta intervención, sin sustituir el rol que cumplen los actores 
principales o contendientes naturales  señalados en el procedimiento  penal, 
esto es, el ente acusador y la defensa. 
A este respecto la Corte Constitucional patria al abordar el tema s señalo lo 
siguiente: 
“La definición y caracterización de las distintas etapas del proceso 
penal (investigación, imputación, acusación y juzgamiento) también 
tiene incidencia en la forma como la víctima puede participar dentro 
del proceso para asegurar el goce de sus derechos a la verdad, la 
justicia y la reparación. Resalta la Corte que sólo respecto de la 
etapa del juicio, el constituyente precisó sus características, 
enfatizando su carácter adversarial, así no haya seguido un modelo 
puro en este aspecto. Este hecho, tiene incidencia en la forma 
como pueden actuar las víctimas durante esta etapa. Como quiera 
que este carácter adversarial supone la confrontación entre el 
acusado y el acusador, la posibilidad de actuación directa y 
separada de las víctimas, al margen del fiscal, se encuentra 
restringida por el propio texto constitucional que definió los rasgos 
del juicio.  
Cada país en donde existe un sistema penal acusatorio ha definido 
diferentes modalidades para la intervención de las víctimas dentro 





considerado generalmente a la víctima como un testigo, el cual 
tiene interés predominante particular en el proceso penal, por lo 
que generalmente obtiene reparación por fuera del proceso penal.  
No obstante, esta posición tradicional ha ido variando, hasta 
otorgarle incluso el derecho a impulsar sin excluir ni sustituir al 
Fiscal,  la investigación criminal y el proceso penal, y permitiendo 
su intervención en algunas etapas previas y posteriores al juicio.  
En estos sistemas se le reconoce a las víctimas, por ejemplo, el 
derecho a aportar pruebas dentro del proceso, el derecho a ser 
oídas dentro del juicio y a ser notificadas de actuaciones que 
puedan afectarlas, el derecho a que se adopte una resolución final 
dentro de un término prudencial, el derecho a que se proteja su 
seguridad, el derecho a una indemnización y a conocer la verdad 
de lo sucedido.   
Se pregunta entonces la Corte Constitucional, si dado que nuestro 
sistema penal tiene elementos distintivos tan particulares y propios, 
la participación de la víctima en cada una de las etapas procesales 
debe tener las características de un interviniente especial o la de 
una parte procesal como alega el accionante.  
En primer lugar, considera esta Corporación que si bien la 
Constitución previó la participación de la víctima en el proceso 
penal, no le otorgó la condición de parte, sino de interviniente 
especial. La asignación de este rol particular determina, entonces, 
que la víctima no tiene las mismas facultades del procesado ni de 
la Fiscalía, pero si tiene algunas capacidades especiales que le 
permiten intervenir activamente en el proceso penal. 
En segundo lugar, dado que el constituyente definió que la víctima 





cuenta los elementos específicos de cada etapa procesal y el 
impacto que tendría la participación de la víctima en cada una de 
ellas. En ese contexto, es necesario resaltar que cuando el 
constituyente definió que la etapa del juicio tuviera un carácter 
adversarial, enfatizó las especificidades de esa confrontación entre 
dos partes: el acusador y el acusado, dejando de lado la posibilidad 
de confrontación de varios acusadores en contra del acusado. La 
oralidad, la inmediación de pruebas, la contradicción y las garantías 
al procesado se logran de manera adecuada si se preserva ese 
carácter adversarial. Por el contrario, la participación de la víctima 
como acusador adicional y distinto al Fiscal generaría una 
desigualdad de armas y una transformación esencial de lo que 
identifica a un sistema adversarial en la etapa del juicio. Por otra 
parte, el constituyente no fijó las características de las demás 
etapas del proceso penal, y por lo tanto delegó en el legislador la 
facultad de configurar esas etapas procesales.  
De lo anterior surge entonces, que los elementos definitorios de la 
participación de la víctima como interviniente especial en las 
diferentes etapas del proceso penal depende de la etapa de que se 
trate, y en esa medida, la posibilidad de intervención directa es 
mayor en las etapas previas o posteriores al juicio, y menor en la 
etapa del juicio.”153 
Este criterio fue iterado por la Corte suprema de Justicia, en reciente decisión 
en la cual además de citar el precedente anterior, sostuvo: 
“En efecto, no desconoce la Corte, de cara a los principios de 
igualdad y lealtad procesal, que el catálogo de garantías conferidas 
por vía legal y jurisprudencial constitucional y ordinaria ha venido 
                                                          





creciendo, significativamente, para acatar los estándares 
internacionales que propenden por el derecho a la tutela judicial 
efectiva. Sin embargo, es el máximo órgano de la jurisdicción 
constitucional el que se ha encargado de precisar que, en el 
sistema de partes o adversarial, el papel de la víctima no puede 
suplantar el del acusador y directo contradictor del incriminado.  
(…) 
Así mismo, es nítido que la imputación fáctico-jurídica es un asunto 
que concierne no solamente a la Fiscalía sino a todas las partes e 
intervinientes: Ministerio Público, defensa, terceros, perjudicados y 
víctimas y, que, particularmente, respecto a estos últimos sujetos, 
el artículo 137 del Código de Procedimiento Penal los autorizó para 
intervenir en todas las fases de la actuación penal. 
No obstante, la Corte Constitucional –CC C-209 de 2007- definió 
de manera puntual el ámbito de intervención de las víctimas en la 
audiencia de formulación de la imputación restringiéndola a la 
oportunidad de conocer los cargos comunicados al procesado y a 
ser escuchadas. 
Tal potestad, entonces, no habilita a las víctimas para hacer 
prevalecer su postura fáctica y/o jurídica frente a la del 
representante del órgano investigador, quien es el llamado por 
mandato legal –artículo 286- a concretar, durante dicha vista 
preliminar, la individualización concreta del imputado, los hechos 
jurídicamente relevantes y la calificación jurídica meramente 
provisional, ni la faculta para impedir la terminación anticipada del 
proceso por vía de la aceptación voluntaria de responsabilidad o 
los mecanismos de negociación, pues una tal injerencia 





allanamiento o preacuerdo, vendría a dar al traste con el sistema 
de partes implementado en la Ley 906 de 2004.”154  
En ese orden, conforme a con estos criterios y con lo señalado en las normas 
del procedimiento penal, la víctima  durante la fase preprocesal, además de 
las garantías de atención y protección inmediata, de comunicación y de  
información señaladas en los artículos 133, 134, 135 y 136 de la ley 906 de 
2004,155 que deben materializarse por la fiscalía General de la  Nación, sea 
directamente o por intermedio de los Jueces, algunas de las cuales puede 
también llevar a cabo el agente del Ministerio público, puede solicitar 
directamente se le tenga como víctima en la actuación, peticionar la práctica 
de medidas cautelares sobre los bienes de autor del injusto, tal como se 
                                                          
154 Corte Suprema de Justicia, Auto del 28 de Mayo de 2014 Radicado AP2978-2014, 40.163 M.P. Dr. 
ÉYDER Patiño Cabrera. 
155 Artículo 133. Atención y protección inmediata a las víctimas. La Fiscalía General de la Nación adoptará las medidas necesarias para 
la atención de las víctimas, la garantía de su seguridad personal y familiar, y la protección frente a toda publicidad que implique un ataque 
indebido a su vida privada o dignidad. 
Las medidas de atención y protección a las víctimas no podrán redundar en perjuicio de los derechos del imputado o de un juicio justo e 
imparcial, ni serán incompatibles con estos. 
Artículo 134. Medidas de atención y protección a las víctimas. Las víctimas, en garantía de su seguridad y el respeto a su intimidad, podrán 
por conducto del fiscal solicitar al juez de control de garantías las medidas indispensables para su atención y protección. 
Igual solicitud podrán formular las víctimas, por sí mismas o por medio de su abogado, durante el juicio oral y el incidente de reparación 
integral. 
Artículo 135. Garantía de comunicación a las víctimas. Los derechos reconocidos serán comunicados por el fiscal a la víctima desde el 
momento mismo en que esta intervenga. 
Igualmente se le informará sobre las facultades y derechos que puede ejercer por los perjuicios causados con el injusto, y de la 
disponibilidad que tiene de formular una pretensión indemnizatoria en el proceso por conducto del fiscal, o de manera directa en el 
incidente de reparación integral. 
Artículo 136. Derecho a recibir información. A quien demuestre sumariamente su calidad de víctima, la policía judicial y la Fiscalía 
General de la Nación le suministrarán información sobre: 
1. Organizaciones a las que puede dirigirse para obtener apoyo. 
2. El tipo de apoyo o de servicios que puede recibir. 
3. El lugar y el modo de presentar una denuncia o una querella. 
4. Las actuaciones subsiguientes a la denuncia y s u papel respecto de aquellas. 
5. El modo y las condiciones en que puede pedir protección. 
6. Las condiciones en que de modo gratuito puede acceder a asesoría o asistencia jurídica, asistencia o asesoría sicológicas u otro tipo 
de asesoría. 
7. Los requisitos para acceder a una indemnización. 
8. Los mecanismos de defensa que puede utilizar. 
9. El trámite dado a su denuncia o querella. 
10. Los elementos pertinentes que le permitan, en caso de acusación o preclusión, seguir el desarrollo de la actuación. 
11. La posibilidad de dar aplicación al principio de oportunidad y a ser escuchada tanto por la Fiscalía como por el juez de control de 
garantías, cuando haya lugar a ello. 
12. La fecha y el lugar del juicio oral. 
13. El derecho que le asiste a promover el incidente de reparación integral. 
14. La fecha en que tendrá lugar la audiencia de dosificación de la pena y sentencia. 
15. La sentencia del juez. 
También adoptará las medidas necesarias para garantizar, en caso de existir un riesgo para las víctimas que participen en la actuación, 





indican el artículo 92 del estatuto adjetivo156, a que se ordene la restitución 
inmediata a la víctima de los bienes objeto del delito que hubieren sido 
recuperados, se autorice el uso y disfrute provisional de bienes que, habiendo 
sido adquiridos de buena fe, hubieran sido objeto de delito, se le reconozcan 
las ayudas provisionales con cargo al fondo de compensación para las 
víctimas a que hace referencia el artículo 99 del estatuto in fine157, solicitar la 
suspensión del poder dispositivo158 a participar en la recolección y 
aseguramiento e evidencias, en las audiencias de control que se realicen 
ante los jueces de garantías con excepción de aquellas que razonable y 
proporcionalmente estime la fiscalía tiene absoluto carácter reservado para 
los fines de la indagación o de la investigación  
No obstante en la etapa procesal, esa participación de la víctima, presenta 
algunas limitaciones en aras de garantizar el principio de igualdad de armas 
entre el acusado y el ente acusador, puesto que en esta fase si bien la victima 
                                                          
156 Artículo  92. Medidas cautelares sobre bienes. El juez de control de garantías, en la audiencia de formulación de la imputación o con 
posterioridad a ella, a petición del fiscal o de las víctimas directas podrá decretar sobre bienes del imputado o del acusado las medidas 
cautelares necesarias para proteger el derecho a la indemnización de los perjuicios causados con el delito. 
La víctima directa acreditará sumariamente su condición de tal, la naturaleza del daño recibido y la cuantía de su pretensión. 
El embargo y secuestro de los bienes se ordenará en cuantía suficiente para garantizar el pago de los perjuicios que se hubieren ocasionado, 
previa caución que se debe prestar de acuerdo al régimen establecido en el Código de Procedimiento Civil, salvo que la solicitud sea 
formulada por el fiscal o que exista motivo fundado para eximir de ella al peticionante. El juez, una vez decretado el embargo y secuestro, 
designará secuestre y adelantará el trámite posterior conforme a las normas que regulan la materia en el Código de Procedimiento Civil. 
Cuando las medidas afecten un bien inmueble que esté ocupado o habitado por el imputado o acusado, se dejará en su poder a título de 
depósito gratuito, con el compromiso de entregarlo a un secuestre o a quien el funcionario indique si se profiere sentencia condenatoria en 
su contra. 
Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte Constitucional, mediante Sentencia C-516 de 2007  
Parágrafo. En los procesos en los que sean víctimas los menores de edad o los incapaces, el Ministerio Público podrá solicitar el embargo 
y secuestro de los bienes del imputado en las mismas condiciones señaladas en este artículo, salvo la obligación de prestar caución. 
157 Artículo 99. Medidas patrimoniales a favor de las víctimas. El fiscal, a solicitud del interesado, podrá: 
1. Ordenar la restitución inmediata a la víctima de los bienes objeto del delito que hubieren sido recuperados. 
2. Autorizar a la víctima el uso y disfrute provisional de bienes que, habiendo sido adquiridos de buena fe, hubieran sido objeto de delito. 
3. Reconocer las ayudas provisionales con cargo al fondo de compensación para las víctimas. 
158Artículo  101. Suspensión y cancelación de registros obtenidos fraudulentamente. En cualquier momento y antes de presentarse la 
acusación, a petición de la Fiscalía, el juez de control de garantías dispondrá la suspensión del poder dispositivo de los bienes sujetos a 
registro cuando existan motivos fundados para inferir que el título de propiedad fue obtenido fraudulentamente. 
 NOTA: Inciso declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-839 de 2013, en el entendido que la víctima 
también puede solicitar la suspensión del poder adquisitivo de los bienes sujetos a registro, cuando existan motivos fundados para 
inferir que el título de propiedad fue obtenido fraudulentamente. 
En la sentencia condenatoria se ordenará la cancelación de los títulos y registros respectivos cuando exista convencimiento más allá de 
toda duda razonable sobre las circunstancias que originaron la anterior medida. Texto subrayado declarado INEXEQUIBLE por la Corte 
Constitucional mediante Sentencia C-060de 2008; el resto del inciso fue declarado EXEQUIBLE en la misma Sentencia, en el entendido 
de que la cancelación de los títulos y registros respectivos también se hará en cualquier otra providencia que ponga fin al proceso penal. 
Lo dispuesto en este artículo también se aplicará respecto de los títulos valores sujetos a esta formalidad y obtenidos fraudulentamente. 
Si estuviere acreditado que con base en las calidades jurídicas derivadas de los títulos cancelados se están adelantando procesos ante 





puede hacer observaciones al escrito de acusación, al descubrimiento 
probatorio, puede descubrir elementos materiales probatorios, evidencias 
físicas e información legalmente obtenida, formular solicitudes de prueba, no 
puede la víctima realizar directamente la incorporación de medios de 
conocimiento directamente, o practicar pruebas, sino que para estos efectos 
debe hacerlo a través de la fiscalía general de la Nación, y en el evento de 
existir contraposición con la Fiscalia, prevalece el criterio del ente acusador, 
habida cuenta de que es esta quien tiene a cuesta tanto la responsabilidad  
en el ejercicio de la acción penal y la titularidad de la misma, no puede  
interrogar testigos y perito ni contrainterrogarlos, habida cuenta  que de 
hacerlo, se estima que se quebranta el principio de igualdad de armas entre 
los dos contendientes naturales y legítimos de la acción penal, de tal manera 
que la limitación de la participación de este interviniente especial en la fase 
procesal, obedece a criterios de razonabilidad y proporcionalidad frente al 
principio de igualdad de armas.  
Acerca de la participación de la víctima en las diferentes etapas previstas en 
la ley de procedimiento penal, debe tenerse en cuenta las sentencias de 
constitucionalidad C-454 de 2006 y C-209 de 2007, dado que las mismas 
declararon la constitucionalidad de varias de las referidas disposiciones de 
manera condicionada, frente a las cuales la alta corporación en la primera de 
ellas se expresó así: 
“69. Así las cosas, encuentra la Corte que efectivamente la norma 
demandada incurre en una omisión trascendente para el derecho 
de acceso de la víctima a la justicia (Art.229 CP), en cuanto 
obstruye sus posibilidades de  efectiva realización de sus derechos 
a la verdad, a la justicia y a la reparación, y la coloca, de manera 
injustificada, en una posición de desventaja en relación con otros 





70. La inconstitucionalidad de la omisión que se acusa deriva de la 
concurrencia de los siguientes presupuestos: 
(i) La norma efectivamente incurre en una omisión que excluye de 
su presupuesto fáctico a un sujeto que por encontrarse en una 
situación asimilable a los que la norma contempla, debería 
subsumirse dentro de ese presupuesto fáctico. En efecto, mientras 
se prevé la posibilidad de que la fiscalía, la defensa, y aún el 
ministerio público, en una fase posterior, formulen solicitudes 
probatorias, se excluye al representante de las víctimas de esa 
misma posibilidad. 
(ii) No se vislumbra una razón objetiva y suficiente que justifique la 
exclusión del representante de las víctimas de la posibilidad de 
ejercer el derecho a formular solicitudes probatorias en la audiencia 
preparatoria. El modelo procesal que la ley configura considera a la 
víctima como un “interviniente” (Título IV), al que se le deben 
garantizar todos los derechos que la Constitución le reconoce, 
como son el derecho a acceder a la justicia, (Art.229 CP),  con sus 
derivados de acceso a la verdad, a la justicia y a la reparación, a 
los que se integra de manera inescindible el derecho a probar. 
(iii) Por carecer de una razón objetiva y suficiente, la omisión 
genera  una desigualdad injustificada entre los diferentes actores 
del proceso, particularmente entre víctima y acusado, a quienes 
cobija por igual una concepción bilateral del derecho a la tutela 
judicial efectiva. 
(iv) La omisión entraña el incumplimiento por parte del 
legislador del deber de configurar una verdadera “intervención” de 





preparatoria, en los términos que se lo impone el artículo 250.6 de 
la Carta, en concordancia con los artículos 29, 229 de la misma. 
Por las consideraciones expuestas la Corte declarará la 
constitucionalidad condicionada del artículo 357 de la Ley 906 de 
2004, en el entendido que los  representantes de las víctimas, 
pueden hacer solicitudes probatorias en la audiencia preparatoria, 
en igualdad de condiciones que la defensa y la fiscalía.”159 
A su vez en la segunda de las sentencias referidas la citada corporación 
concluyó así: 
“En consecuencia, las víctimas podrán intervenir de manera 
especial a lo largo del proceso penal de acuerdo a las reglas 
previstas en dicha normatividad, interpretada a la luz de sus 
derechos constitucionales, así: 
1. En la etapa de investigación, en lo que tiene que ver con la 
práctica de pruebas anticipadas regulada en el artículo 284 de la 
Ley 906 de 2004, la Corte Constitucional concluyó que el numeral 
2 del artículo 284 de la Ley 906 de 2004 era exequible en el 
entendido de que la víctima también podrá solicitar la práctica de 
pruebas anticipadas ante el juez de control de garantías. 
 
2. En la etapa de imputación, en cuanto a lo regulado en el artículo 
289 de la Ley 906 de 2004, la Corte Constitucional concluyó que la 
víctima podrá estar presente en la audiencia de formulación de la 
imputación. 
 
                                                          





3. En cuanto a la adopción de medidas de aseguramiento y de 
protección, en lo regulado por los artículos 306, 316 y 342 de la Ley 
906 de 2004, la Corte Constitucional concluyó que la víctima 
también puede acudir directamente ante el juez competente, según 
el caso, a solicitar la medida correspondiente.  
 
4. En relación con el principio de oportunidad regulado en los 
artículos 324, y 327, la Corte Constitucional concluyó que se 
deberán valorar expresamente los derechos de las víctimas al dar 
aplicación a este principio por parte del fiscal, a fin de que éstas 
puedan controlar las razones que sirven de fundamento a la 
decisión del fiscal, así como controvertir la decisión judicial que se 
adopte al respecto. 
 
5. En materia de preclusión de la acción penal, en lo que atañe a 
la regulación prevista en el artículo 333 de la Ley 906 de 2004, la 
Corte concluyó que se debe permitir a la víctima allegar o solicitar 
elementos materiales probatorios y evidencia física para oponerse 
a la petición de preclusión del fiscal. 
 
6. En cuanto a la etapa de acusación, en lo regulado por los 
artículos 337, 339 y 344 de la Ley 906 de 2004, la Corte 
Constitucional concluyó que la víctima también puede intervenir en 
la audiencia de formulación de acusación para formular 
observaciones al escrito de acusación o manifestarse sobre 
posibles causales de incompetencia, recusaciones, impedimentos 
o nulidades. En consecuencia, declaró inexequible la expresión 
“con fines únicos de información” contenida en el artículo 337 y 





puede solicitar al juez el descubrimiento de un elemento material 
probatorio específico o de evidencia física específica. 
 
7. En la etapa del juicio, la Corte Constitucional consideró que no 
era posible que la víctima interviniera para presentar una teoría del 
caso, diferente o contraria a la de la defensa. Habida cuenta de que 
en las etapas previas del proceso penal ésta ha tenido la 
oportunidad de participar como interviniente especial para 
contribuir en la construcción del expediente por parte del fiscal, en 
la etapa del juicio oral la víctima podrá ejercer sus derechos a 
través del fiscal, quien es el facultado para presentar una teoría del 
caso construida a lo largo de la investigación.  
Dada la importancia que tiene para la víctima la posibilidad de que 
el fiscal le oiga, el juez deberá velar para que dicha comunicación 
sea efectiva, y cuando así lo solicite el fiscal del caso, decretar un 
receso para facilitar dicha comunicación con el abogado de la 
víctima, sin excluir su acceso directo al fiscal. En consecuencia, la 
Corte Constitucional declaró exequibles los artículos 371, 378, 391, 
y 395 de la Ley 906 de 2004, en lo demandado y por el cargo 
analizado. 
Finalmente, advierte la Corte Constitucional, que las decisiones 
adoptadas en el presente proceso tienen efectos hacia el futuro, y 
no traen como consecuencia la nulidad retroactiva de las 
actuaciones penales que se hayan surtido hasta este momento, sin 
la participación de las víctimas de conformidad con las reglas y 
condiciones establecidas en esta sentencia.”160 
                                                          





Finalmente además de las precisiones anteriores, la victima puede presentar 
alegatos finales de conclusión, y hacer valer la reclamación y pago de 
perjuicios materiales y morales causados con el injusto bien sean mediante 
el trámite del incidente de reparación integral que puede promover luego de 
ejecutoriada la sentencia, ora mediante las acciones correspondientes ante 
la jurisdicción civil.  
 Con relación al El Juez: En la estructura procedimental de la ley 906 de 
2004, una de las mayores transformaciones introducidas en esta forma de 
investigación y juzgamiento, fue a la actividad que desarrolla la más 
importante de las instituciones de la administración de justicia, pues si bien es 
cierto se implementaron dos tipos de Jueces dentro del sistema, que son los 
jueces de garantías, y los jueces de conocimiento, por el diseño del 
procedimiento, cada uno de ellos cumple unas funciones sustancialmente 
diferentes, entre otras cosas, ese desenvolvimiento funcional de cada uno de 
ellos, obedece a la estructuración  de las diferentes fases en que fue 
concebido el procedimiento de corte acusatorio. 
 
En tal sentido, una de las caracterizaciones del procedimiento establecido en 
la ley 906 de 2004, consistió en la desformalización y aparente 
desjudicialización de las etapas de indagación e investigación, que son las 
que integran la fase preprocesal. 
Esa fase preprocesal, si bien es cierto se puede afirmar que es planificada, 
también es cierto que la misma es desformalizada,  por cuanto no requiere 
de decisión especial alguna para dar inicio a la mismo como si ocurría en el 
sistema procesal anterior, ni tampoco requiere de autorización judicial para 
ello; basta entonces con que  el ente persecutor  reciba o tenga conocimiento 
de  una noticia criminal por cualquiera de los medios previstos para ello para 
que este determine las acciones que considere pertinentes para determinar 





Así pues, dentro de esa estructura de la fase preprocesal, no se previó por 
el legislador facultad o competencia alguna para que los jueces direccionaran 
u orientaran esta fase o etapa del procedimiento, de tal manera que la 
presencia de la figura del juez  en ese interregno, resultó ser efímera y 
determinada, dirigida a la protección de  derechos constitucionales 
fundamentales que puedan resultar afectados con los actos de investigación 
y de algunas garantías mínimas de quien pueda resultar sujeto pasivo de 
esas actividades, las cuales se traducen en tres sentidos trascendentales, 
una para autorizar a la Fiscalia General de la Nación a realizar de ciertos 
actos de investigación y para controlar que los mismos se desarrollen dentro 
de los estrictos marcos de necesidad proporcionalidad y razonabilidad y no 
de manera indiscriminada, otro para vigilar y controlar la garantía mínima de 
comunicación a quien puede ser autor o participe de un supuesta conducta 
punible,  de que está siendo investigando y de los derechos que le asiste a 
partir de ese momento, así como también, la de vigilar y controlar que en el 
evento de que quien sean comunicado de tal situación decida disponer de 
los derechos de guardar silencio, y aceptar una culpabilidad  en esos hechos,  
esa aceptación se realice  de manera voluntaria, orientada por un defensor 
de confianza o designado por la defensoría pública y orientado sobre las 
consecuencias y finalmente la función de proferir las medidas de 
aseguramiento y cautelares a que hubiere lugar a solicitud del ente acusador 
o de la víctima según el caso.  
Significa entonces que en esta fase o etapa del procedimiento, dicho 
funcionario no tiene asignada función alguna de dirección de las actividades 
de indagación e investigación por lo que su función primordial es el control y 
protección de ciertos y determinados derechos constitucionales 
fundamentales y garantías mínimas que puedan resultar afectadas con las 





Sobre tal función Constitucional la Corte suprema de justicia ha puntualizado 
dentro de sus varios pronunciamientos ha sostenido lo siguiente: 
“A su vez, la referida sistemática procesal confía el curso de la 
actuación en primer grado a dos clases de jueces, son ellos, los de 
control de garantías y los de conocimiento. 
     Jueces de control de garantías. 
Tienen la función de constatar si las facultades ejercidas por la 
Fiscalía y la Policía Judicial, amén de las excepcionales (artículo 
32 de la Carta Política) se ajustan o no a los cánones 
constitucionales, especialmente, al respeto de los derechos 
fundamentales y garantías de los ciudadanos, rigiéndose para ello 
por el criterio de disponibilidad, según el cual, en todo momento 
puede contarse efectivamente con la intervención de un juez de 
control de garantías a fin de realizar la mencionada labor. 
En tal sentido se dejó sentado en la exposición de motivos del 
proyecto de ley que dio lugar a la expedición de la Ley 906 de 2004: 
“En el proyecto (…) se impone el deber al fiscal de someterse ante 
el juez que ejerce la función de control de garantías para el 
correspondiente juicio de legalidad, sobre lo actuado en diligencias 
de registro, allanamiento, incautación e interceptación de 
comunicaciones, dentro de las treinta y seis (36) horas siguientes 
a su práctica y en audiencia de control de legalidad posterior”. 
“De cara al nuevo sistema no podría tolerarse que la fiscalía, a la 
cual se confiere el monopolio de la persecución penal y por ende, 
con amplios poderes para dirigir y coordinar la investigación 
criminal, pueda al mismo tiempo restringir, por iniciativa propia, 





en torno de la responsabilidad de los presuntos infractores de la ley 
penal, pues con ello se convertiría en árbitro de sus propios actos”. 
“Por ello, en el proyecto se instituye un conjunto de actuaciones 
que la fiscalía debe someter a autorización judicial previa o a 
revisión posterior, con el fin de establecer límites y controles al 
ejercicio del monopolio de la persecución penal, mecanismos éstos 
previstos de manera escalonada a lo largo de la actuación y 
encomendados a los jueces de control de garantías”. 
“Función deferida a los jueces penales municipales, quienes 
apoyados en las reglas jurídicas hermenéuticas deberán establecer 
la proporcionalidad, razonabilidad, y necesidad de las medidas 
restrictivas de los derechos fundamentales solicitadas por la 
fiscalía, o evaluar la legalidad de las actuaciones objeto de control 
posterior” (subrayas fuera de texto). 
Por las razones expuestas, el legislador de 2004 determinó que 
corresponde a los jueces de control de garantías dar curso y decidir 
en audiencia preliminar los asuntos que no deban ordenarse, 
resolverse o adoptarse en audiencia de formulación de acusación, 
preparatoria o del juicio oral, v.g.: (i) El control de legalidad sobre 
los elementos recogidos en registros, allanamientos e 
interceptación de comunicaciones ordenadas por la Fiscalía, (ii) La 
práctica de una prueba anticipada, (iii) Las órdenes de medidas 
necesarias para la protección de víctimas y testigos, (iv) La solicitud 
de medida de aseguramiento formulada por la Fiscalía, así como 
su revocatoria a petición de cualquiera de las partes o el Ministerio 
Público, (v) La petición de medidas cautelares reales, (vi) La 
formulación de la imputación, (vii) El control judicial de legalidad 





sus modalidades, y (viii) Las peticiones de libertad presentadas con 
anterioridad al anuncio del sentido del fallo (artículo 154, 
modificado por el artículo 12 de la Ley 1142 de 2007). 
De manera reservada los jueces de control de garantías deben 
adelantar audiencias de: (A) Control de legalidad posterior en 
materia de allanamientos, registros, interceptación de 
comunicaciones, vigilancia y seguimiento de personas y de cosas, 
(B) Autorización judicial previa para la realización de inspección 
corporal, obtención de muestras para examen grafotécnico, cotejo 
de fluidos corporales, identificación de voz, impresión dental y de 
pisadas, así como procedimientos en caso de lesionados o de 
víctimas de agresiones sexuales. 
También corresponde a los mencionados jueces realizar control de 
legalidad posterior, entre otros, sobre: (1) El diligenciamiento de las 
órdenes de registro y allanamiento, retención de correspondencia, 
interceptación de comunicaciones o recuperación de información 
dejada al navegar por internet u otros medios similares, (2) Las 
capturas en flagrancia y en aquellas en donde la Fiscalía haya 
carecido de la oportunidad para solicitar el mandamiento escrito, 
(3) La orden de vigilancia y seguimiento de personas, y (4) La 
captura del acusado en la fase de juzgamiento. 
Deben los jueces de control de garantías pronunciarse dentro de 
las treinta y seis (36) horas siguientes sobre la legalidad de las 
siguientes actuaciones: (a) Captura en flagrancia y excepcional, (b) 
Registros, allanamientos, búsqueda de datos e interceptación de 
comunicaciones, (c) Incautación u ocupación de bienes o recursos 
con fines de comiso, (d) Vigilancia y seguimiento de personas, (e) 





muebles, (f) Operaciones encubiertas culminadas, (g) Entregas 
vigiladas realizadas, (h) Búsquedas selectivas de datos finalizadas, 
(i) Exámenes de ADN que hayan involucrado al indiciado o 
imputado, (j) Captura con fundamento en mandato judicial y (k) 
Captura en la fase de juzgamiento. 
De las anteriores funciones puede concluirse sin dificultad que se 
trata de actuaciones judiciales perentorias y urgentes encaminadas 
a la protección inmediata de derechos fundamentales de los 
indiciados, tales como la libertad personal, la legalidad de los actos 
de investigación y de los elementos materiales probatorios y 
evidencia física, la intimidad personal y familiar, y el debido 
proceso. 
 Al respecto ha precisado la Sala: 
“Criterios de razonabilidad son los que deben primar en la 
intervención del juez de Control de Garantías, cuando lo que se 
le pide es actuar prontamente en la vigilancia y protección de 
derechos fundamentales, evidente como surge, además, que la 
modificación introducida al artículo 39 de la Ley 906 de 2004, 
busca precisamente hacer más flexible esa posibilidad general 
de intervención, al punto de instituir los llamados Jueces de 
Garantías Ambulantes, quienes actuarán en los lugares donde 
sólo se radique un juez municipal o, para lo que aquí interesa ‘se 
trate de un lugar en el que el traslado de las partes e 
intervinientes se dificulte por razones de transporte, distancia, 
fuerza mayor u otras análogas”. 
“El artículo en mención señala un derrotero general que tiene 
como finalidad facultar esa intervención dentro del menor tiempo 





de la carencia de jueces y fiscales, limitaciones geográficas y 
condiciones de seguridad, dificultan grandemente la posibilidad 
material de que en todos los casos los indiciados sean 
presentados, inmediatamente, ante el Juez de Control de 
Garantías con asiento en el lugar de los hechos.”161  
También se ha puntualizado: 
“El propio artículo 237, antes y después de la modificación 
introducida por el artículo 16 de la Ley 1142 de 2007, es claro en 
ordenar que la comparecencia del fiscal ante el juez de control de 
garantías para que realice la audiencia de legalidad sobre lo 
actuado debe hacerse dentro de las veinticuatro (24) horas 
siguientes al cumplimiento de las órdenes, expresión que no 
admite discusiones en torno a que el cómputo debe hacerse a 
partir de la terminación de la diligencia”162 . 
Puede señalarse que a los jueces de control de garantías les compete 
intervenir episódica y puntualmente, esto es, en apartes del curso del 
proceso, con el propósito de constatar la legalidad y respeto por los 
derechos fundamentales y garantías, amén de decidir con efecto 
vinculante sobre tales aspectos, al punto de estar facultados para 
disponer que las evidencias recaudadas no puedan ser aducidas como 
prueba por el ente acusador, y tanto menos, sean ponderadas por los 
funcionarios judiciales, al hallarlas violatorias de los citados derechos, 
según se deriva del artículo 29 de la Carta Política, en virtud del cual, 
“es nula de pleno derecho toda prueba obtenida con violación del 
debido proceso”. 
                                                          
161 Auto del 12 de junio de 2008. Rad. 29904. 





Igualmente están en condiciones de disponer la libertad inmediata de 
personas capturadas de manera ilegal, o de negar por improcedente 
la práctica de una prueba anticipada al no presentarse las 
circunstancias excepcionales dispuestas por el legislador para su 
recaudo fuera del juicio oral. También, pueden no imponer la medida 
de aseguramiento solicitada por la Fiscalía, cuando establezcan su 
inviabilidad en atención al delito por el que se procede, la falta de 
configuración de las exigencias sustanciales para ello o que es otra la 
medida procedente.”163 
Así pues, la función que le fue encomendada a este funcionario judicial  es 
la de  guardián de las garantías de quien es investigado, y la de afectar 
algunos de los derechos fundamentales por circunstancias de estricta 
necesidad  que resulten razonables y proporcionales  frente a las actividades 
que se cumplen en  esta fase del procedimiento. 
Una situación diferente a la anterior, se presenta en la fase procesal, la cual 
se encuentra fuertemente formalizada y reglamentada, pues a partir de la 
presentación del acto de postulación o acto de parte de la Fiscalía General 
de la Nación que  es el escrito de acusación ante el Juez de conocimiento, 
es  éste, quien asume la dirección absoluta del proceso como juez natural 
llamado a decidir el caso, por cuanto, al el corresponde  en primer lugar, fijar 
la fecha de la audiencia de acusación, realizar el control formal del mismo,  
instalar y dirigir la citada audiencia en la que insta a las partes e intervinientes 
a realizar observaciones al escrito de acusación, resuelve las nulidades, 
impedimentos recusaciones y causales de incompetencia que formulen las 
partes y los intervinientes, vigila y toma decisiones sobre el descubrimiento 
probatorio, señala la fecha de celebración de la audiencia preparatoria, en la 
que controla las observaciones al descubrimiento probatorio y ordena el 
                                                          





descubrimiento de los elementos o medios de conocimiento no descubiertos, 
insta a la partes a que realicen la enunciación de pruebas y a realizar 
estipulaciones probatorias, y ordena a las mismas formular  las 
correspondientes solicitudes de prueba, resuelve las solicitudes de 
exclusión, rechazo e inadmisión de pruebas que formulen las partes, y 
decreta las que se han de practicar en el juicio,  señala fecha para la 
realización del juicio,  en donde luego de instalarlo escucha la presentación 
de la teoría del caso, ordena la práctica e incorporación de pruebas a cargo 
de las partes las cuales deben ser materializas en su presencia, donde 
resuelve las objeciones presentadas por los intervinientes, evalúa las 
pruebas que con inmediación y concentradamente se hayan practicado en 
su presencia, y con fundamento en ello, enuncia el sentido del fallo, y emite 
la correspondiente sentencia, luego de lo cual, ejecutoriada la misma, 
dispone la apertura del incidente de reparación integral a instancia de la 
víctima, donde convoca inicialmente a conciliar las diferencias, luego de lo 
cual de no surtirse la conciliación dispone la práctica de pruebas dentro de 
ese incidente y profiere el fallo respectivo. 
En resumidas cuentas como se puede observar, la etapa procesal, se 
encuentra fuertemente reglamentada y formalizada, dado que todos y cada 
uno de los pasos que se surten en ella, deben cumplir no solo con unas 
formalidades previstas para tal fin, sino que deben esta controladas dirigidas 
y ordenadas por el Juez de Conocimiento que como se dijo es el verdadero 
juez natural llamado a resolver el asunto. 
Este funcionario judicial, supremo director del proceso, ya no es visto como 
un asunto meramente institucional, en donde la decisión al mejor estilo de 
los sistemas inquisitivos puede ser tomado por cualquier persona que ostente 
el cargo sin importar que en su presencia se hayan practicado o no los 
medios de prueba, porque conforme a la nueva filosofía de este modelo de 





quien debe fallar sino la persona que debe encarnar la misma ante quien se 
ha materializado la prueba  de manera continua y concentrada quien debe  
proferir  la correspondiente sentencia. 
En ese sentido, la Honorable corte suprema de justicia, dentro de sus varias 
decisiones ha sostenido lo siguiente: 
“1.1. El principio de juez natural es un elemento constitutivo del 
derecho al debido proceso, consagrado en el artículo 29 de la Carta 
Política, e implica que ninguna persona puede ser juzgada sino por 
el funcionario competente establecido por la Constitución o la ley. 
Está íntimamente ligado al principio de legalidad preexistente, de 
modo que el juzgador no solo ha de estar determinado sino que ello 
debe tener lugar con anticipación a la comisión de la conducta 
punible. 
Sin duda para el procesado constituye una garantía de que la 
autoridad a la que se somete la controversia jurídica que lo 
involucra está revestida de competencia para conocer. 
1.2. En los esquemas procesales penales anteriores a la Ley 906 
de 2004 la alusión al juez natural hacía referencia al cargo, no a la 
persona que lo ocupare. De donde no surgía inconveniente alguno 
cuando un juez, por ejemplo el 62, adelantaba el juicio y luego, ya 
fuese por vacaciones, por enfermedad o por otra causa, era otro -
su reemplazo- el que profería sentencia. La garantía constitucional 
no se afectaba en tanto se mantuviera el asunto en el juzgado 62. 
No obstante, en el nuevo sistema -el denominado penal acusatorio 
oral- ese concepto, tratándose del juicio oral, se entiende de 
manera diversa y restringida, en tanto el juez natural hace mención 





orden y como desarrollo de los principios de inmediación y 
concentración, el funcionario ante quien se surta el debate público 
será el que deba anunciar el sentido del fallo y el que lo profiera. 
Esa fue la intención del legislador de 2004 y así quedó consignado 
en el estatuto procedimental penal de ese año (Ley 906). De allí 
que el artículo 454 contemple, entre otros eventos, que cuando 
deba cambiarse el juez durante alguna de las etapas del juicio, la 
audiencia correspondiente habrá de repetirse.  
En efecto, se desnaturaliza el sistema cuando el funcionario que 
emite el fallo no es el mismo -en términos de persona- a aquel que 
asistió al debate oral. El cambio en el juzgador se muestra 
admisible únicamente cuando el nuevo repite el juzgamiento.  
De manera que si por cualquier circunstancia el funcionario que ha 
adelantado el juzgamiento es cambiado por otro, y es al nuevo a 
quien compete anunciar el sentido del fallo y proferirlo, ello solo es 
viable hacerlo con la previa repetición del juicio oral.”164  
Presentado el panorama  en la forma en que se ha vislumbrado, se puede 
considerar que existe una claridad meridiana respecto de la estructura  a 
partir de la cual se  conformó el procedimiento o modelo de investigación y 
juzgamiento implementado en el llamado sistema acusatorio, a partir del cual, 
se puede determinar  la existencia de una  fase preprocesal desformalizada  
y una fase procesal  totalmente formalizada a partir de las cuales podemos 
internar una clasificación de los actos tanto preprocesales como los 
preprocesales  como se hace a continuación 
                                                          





5. CLASIFICACION DE LOS ACTOS PREPROCESALES Y PROCESALES 
 
Luego de haberse realizado una clara distinción acerca de la estructura del proceso 
acusatorio Colombiano, el que como se indicó, está conformado por dos grandes 
fases, este panorama nos permite clarificar igualmente el punto a partir del cual 
podemos así mismo determinar cuales tienen la connotación de pre-procesales y 
cuáles de procesales de tal suerte que a partir de esos dos escenarios nos 
atrevemos a clasificarlos de la siguiente manera. 
 
5.1. DE LOS ACTOS PREPROCESALES: 
 
De las diferentes distinciones y caracterizaciones que de esta fase del  
procedimiento se han presentado en los acápites anteriores en donde la 
característica más sobresaliente de la fase preprocesal es la de ser desformalizada, 
se intentara entonces presentar una clasificación de tales actos o actuaciones, sin 
pretender con ello  convertirlos en una verdad terminada, sino con el único propósito 
de enriquecer el análisis y el debate sobre el tema, clasificación esta que puede  
avistarse desde diversos puntos  de vista así: 
 
5.1.1. Por su finalidad: 
 
Aquí pueden quedar enmarcados  aquellos actos o actuaciones preprocesales cuya 
finalidad está encaminada a poner en marcha la actividad de investigación y el 
aseguramiento de elementos materiales probatorios y evidencias físicas, tales actos 
a su pues pueden revestir la siguiente denominación: 
 De instauración o judicialización: estarían comprendidos dentro de esta 





la ley, esto es conocimiento oficioso, denuncia, querella, petición especial, 
anónimos. 
 
 De planificación: En este grupo de actos o actuaciones preprocesales, 
estarían comprendidos la conformación del equipo de trabajo investigativo,  y 
la confección del programa metodológico en el que se diseñaran las diferentes 
hipótesis y actividades de investigación a seguir. 
 
 De Gerencia judicial: que comprende todas aquellas actividades realizadas 
por el fiscal del caso, tales como reuniones con funcionarios de policía judicial 
coordinaciones de las actividades de investigación, orientación y control de 
las mismas. 
 
 Con fines probatorios: En estos estarían comprendidos todas aquellas 
actividades de búsqueda, recolección y aseguramiento de elementos 
materiales probatorios y evidencias físicas, dentro de las cuales se encuentra 
la observación de la correspondiente cadena de custodia como es obvio. 
 
5.1.2. Por su disposición: 
 
Los actos o actuaciones preprocesales a las que hace referencia esta clasificación 
son aquellas de carácter complejo en las que para llevarse a cabo las mismas, 
requieren la intervención de una o varias autoridades incluidas las judiciales de tal 
manera que puede dárseles la siguiente denominación: 
 De ordenación sin control judicial: Este tipo de actos se caracterizan porque 
su emisión proviene de una actividad realizada por la Fiscalía general de la 
nación encaminada a materializar una actividad investigativa, como por 





inspección, una recolección de entrevista, un interrogatorio, una declaración 
que debe ser materializada por la policía judicial. 
 
 De ordenación con control judicial. Se trata entonces de actos o actuaciones 
complejas en las que  para llevar a cabo una actividad investigativa,  se 
requiere la intervención de la autoridad judicial, en este caso los jueces que 
cumplen la función de Jueces de Garantías, y que normalmente se surten 
cuando se afecten derechos constitucionales fundamentales. Son 
actuaciones solemnes que para materializarse exigen unas formalidades que 
se deben satisfacer cabalmente por quienes en ellos intervienen, de una parte 
la fiscalía, deberá contar con unos motivos fundados para realizarlos y 
solicitar la autorización del Juez de Garantías, autoridad que podrá atenderla 
cuando observe que la solicitud es proporcional, adecuada,  necesaria, 
razonable, idónea y útil a los fines de la investigación, pero además, se 
requiere así mismo de una nueva participación de dicho juez  para la 
realización de un control posterior encaminado a determinar que no se 
desbordaron los marcos de la autorización concedida para realizar la actividad 
investigativa,  que la misma se materializo dentro de los términos otorgados 
para ello y  su resultados  fueron sometidos a ese control dentro de los 
términos otorgados en la constitución que normalmente deben ser de manera 
inmediata o en el término de la distancia o a más tardar dentro de las 36 horas 
siguientes. En este tipo de actos preprocesales se encuentran las búsquedas 
selectivas en bases de dados privadas, la recolección de información en 
medios de almacenamiento masivo o en los dejados de navegar por internet, 
los registros y allanamientos, la interceptación de comunicaciones y todas 
aquellas en que se haya determinado la intervención de juez para autorizar 
actividades de investigación. 
 
 De comunicación con control judicial: Este clase de actos se caracterizan por 





investigado. Actividad  que se surte ante un juez de garantías y que esta 
revestida de una solemnidad regulada en la ley tales como  el acto de 
imputación que está regulado en los artículos 286 a 288 de la ley 906 de 204 
 
5.1.3. Por sus efectos: 
 
Se trata de actos o actuaciones que sin ser procesales surten efectos bien sea frente 
al proceso por cuanto se convierten en un presupuesto de la acción o son 
necesarios para garantizar la comparecencia de quien es indicado al proceso o 
sirven como garantía a los derechos de las victimas durante la fase procesal o 
dentro del proceso propiamente tal, o porque sin ser procesales tienen incidencia 
en el ejercicio de la acción tales actos se pueden clasificar así: 
 Con efectos procesales: Estos actos preprocesales, son aquellos que sin ser 
procesales surten efectos en la fase procesal o proceso propiamente tal en 
garantía del derecho de defensa, como es el caso de la imputación165 y la 
medida de aseguramiento o cautelares que sin ser procesales, si tienen 
incidencia en la fase procesal propiamente tal que es el escenario donde se 
decidirá definitivamente el caso. La naturaleza de estos actos es su carácter 
provisional porque no define el fondo del asunto. 
 
 Con efectos en la acción: Estos actos se caracterizan por cuando se trata de 
actuaciones que sin ser procesales tienen una mayor incidencia en el ejercicio 
de la acción, como es el caso del archivo, la preclusión o la aplicación del 
principio de Oportunidad, pues si bien en el caso de los dos últimos pueden 
tener una incidencia eventual  de manera transversalmente en el proceso, los 
mayores efectos se  producen en el ejercicio de la acción, por cuanto puede 
poner fin a la misma, o puede suspenderla o interrumpirla, lo que 
                                                          






materialmente, en el evento de hallarse cursando la fase procesal, impide que 
el mismo siga en marcha, y se produzca  bien sea su terminación, ora su 
interrupción o suspensión. 
 
5.1.4. Por su estructura o conformación: 
 
Se trata de actos o actuaciones preprocesales en los que para su realización 
revisten una menos o mayor complejidad y se pueden distinguir así: 
 Simples: Se trata de actos preprocesales cuya realización no requiere de 
mayores exigencias, dentro de los cuales se pueden encontrar las 
actuaciones de policía judicial   en las que originariamente no interviene el 
fiscal. 
 
 Complejos: Aquí están enmarcados aquellos actos preprocesales en los que 
se requiere la intervención de varias autoridades como es el caso de las 
búsquedas en bases de datos, las intercepciones de comunicaciones, y 
todas aquellas en las que participan para su realización, diferentes 
autoridades. 
Esta clasificación podría extenderse a otra tipo de actos,  pues lo que se pretende, 
no es presentar una  teoría  que  se convierta en dogma, dado que la distinción que 
se  presenta  es para matizar  el contenido de la investigación a fin de darle uno de 
los contenidos propuestos. 
 
5.2. DE LOS ACTOS PROCESALES: 
 
Tal como  se tuvo la oportunidad de precisar  en las  diferentes secciones  de esta 





sistema acusatorio colombiano se encuentra formalizada y fuertemente 
reglamentada,  consideramos que  los actos o actuaciones que se surten  durante 
esta etapa, guardan similitud con la clasificación tradicional que de los actos 
procesales  se ha venido conocimiento;  sin embargo  se presenta una clasificación 
de los mismos en aras de guardar coherencia con  los propósitos de la investigación, 
clasificación que  al igual que ocurre con los actos preprocesales se puede concebir 
desde  diferentes puntos de vista, así: 
5.2.1. Teniendo en cuenta el sujeto de donde provienen: 
 
En esta clasificación se tiene en cuenta el origen de tales actos, es decir de la 
persona que emanan, que pueden ser del Juez o de las partes e intervinientes  
 Los provienen del juez.  Se encuentran dentro de  estos actos  todas las 
decisiones que adopta el Juez de concomimiento, bien sean  de saneamiento, 
de impuso o la que decide el fondo del asunto, como ejemplo de ellos se 
encuentran  las decisiones  que resuelven un impedimento o una recusación, 
aquellas que resuelven las nulidades, la que enuncia el sentido del fallo, la 
sentencia,  la decisión que resuelve en incidente  de reparación integral, en 
fin   en esta clasificación  se encuentran la generalidad de las decisiones que 
adopta el juez en el trámite procesal. 
 
 Los que provienen de las partes o intervinientes: Se trata de actos que 
emanan directamente de las partes o de los intervinientes como es el caso de 
aquellos que son propios de la Fiscalía General de la Nación como es el 
Escrito de acusación, el escrito que contenga un recurso,  el alegato inicial,  







5.2.2. Por la finalidad que persiguen: 
 
 Introductorios: Dentro de este tipo de actos se encuentran aquellos que dan 
inicio al proceso o a una fase del mismo tales como el escrito de acusación o 
el alegato inicial en la audiencia de juicio Oral. 
 
 De impulso procesal: Dentro de ellos se encuentran aquellos que hacen 
conducir el proceso de una etapa previa   y necesaria hacia otra, tal es el caso 
de aquella que fija la fecha para la audiencia preparatoria o la  que fija fecha 
para la realización del juicio. 
 
 De garantía: Se trata de  determinaciones que se adaptan bien sea por el Juez 
o por las partes para para garantizar los derechos de su contraparte, cual es 
el caso  del descubrimiento probatorio que  hace  la fiscalía, la defensa o la 
víctima, o la decisión del juez que ordena descubrir un elemento material 
probatorios, o las observaciones que se hacen al escrito de acusación  o  
descubrimiento probatorio, se trata de actos  a través de los cuales se le 
brinda a la contraparte  la garantía de conocer con claridad o  de que hechos 
en concreto se le acusa o  con que elementos de prueba cuenta su 
contraparte para efectos de ejercitar en esta forma  la contradicción a la cual 
tiene derecho. 
 
 Preparatorios: En este grupo de actos se encuentran aquellos tienen como 
finalidad el alistamiento del juicio, y dentro de los cuales existen unos de 
saneamiento como es el caso de aquellos que resuelven las nulidades o 
aquellos que determinan la competencia del funcionario o los que resuelven 
las recusaciones o los impedimentos, también hacen parte del mismo grupo 







 De contenido probatorio: A este tipo de actos pueden pertenecer, todos 
aquellos que tienen relación con la actividad probatorio, y pueden provenir de 
los intervinientes o del Juez,   a estos corresponden, el descubrimiento 
probatorio, la enunciación de la prueba, las estipulaciones probatorias,  las 
solicitudes de prueba,  el decreto de la misma, las solicitudes de rechazo, 
inadmisión o exclusión, la decisión que las resuelva y la practica e 
incorporación de prueba. 
 
 Por el carácter decisorio: En este grupo se encuentra todas aquellas 
decisiones adoptadas por el juez, dentro de las cuales se encuentra aquellas 
que deciden un asunto relacionado con el proceso como las nulidad o las 
recusaciones, aquellas que deciden sobre el rechazo, inadmisión o 
exclusión de la prueba y los que ponen fin al proceso como la sentencia yo 
el fallo del incidente de reparación integral. 
Como este tipo de actos pueden existir otras clasificaciones, pero la característica 
fundamental de ellos, es que todos se surten ante el Juez de conocimiento y de cara 
a todos los intervinientes, lo que no ocurre con los actos preprocesales en donde 
por regla general el gran porcentaje de las actuaciones se surte sin la presencia de 
todas las partes por cuando solo por excepción algunos de esos actos exige la 
presencia del indiciado o imputado en tanto que en otra no. 
Finalmente sobre este tema se precisa que mientras la fase preprocesal es dirigida 
y orientada por quien lleve la representación de la Fiscalía general de la Nación,  
mediante actividades de dirección, ordenación y gerencia, pues si bien, en algunas  
de las actuaciones como se ha dicho participan los jueces de garantías, esa  
intervención no es de dirección, sino  que como se itera,  lo hace en cumplimiento 
de unas funciones constitucionales de control,  lo cual no implica disputarle  la 





todo lo contrario,  puesto que quien dirige, ordena, toma las decisiones y orienta el 


























Luego del avistamiento que se ha hecho a la problemática que motivo la 
investigación, podemos concluir sin vacilación alguna, que el sistema de 
procedimiento penal señalado en la ley 906 de 2004 presenta dos etapas bien 
definidas y demarcadas las cuales funcionalmente se encuentran dirigidas por 
Funcionarios diferentes en cumplimiento de mandatos constitucionales igualmente 
distintos. 
De una parte se cuenta con una fase preprocesal, desformalizada, pero planificada 
a cargo de la Fiscalía General de la Nación que realiza su actividad investigativa a 
través de funcionarios de policía judicial, y en la cual, si bien para la realización de 
algunas de las actividades participa la Jurisdicción representada en los Jueces de 
garantías, esa intervención, de una parte, tiene un alcance limitado y conclusivo 
dado que se circunscribe al acto para el cual fue convocada la judicatura cuya 
finalidad no es otra que la de controlar una determinada y especifica actividad de 
investigación cuando quiera que se encuentran en juego derechos constitucionales, 
algunas de las cuales inclusive, no tienen recurso alguno como ocurre con el acto 
de imputación que se surte en presencia del Juez de Garantías, en donde se puede 
producir una alegación de culpabilidad de parte de quien es imputado mediante la 
aceptación de los cargos, actuaciones contra las cuales, se itera no procede recurso 
alguno.  
Otra consecuencia de la distinción que se ha planteado, es que si bien es cierto, 
dentro de la generalidad del procedimiento penal se advierte que se trata de un 
proceso adversarial, público, concentrado y contradictorio, esa publicidad y 
concentración,  tiene vigencia en la fase procesal propiamente dicha, por cuanto en 
para el procedimiento preprocesal, está caracterizado por la reserva de las 
actuaciones, pues de lo contrario, no existiría la figura del descubrimiento probatorio 
que se surte es en una fase procesal donde aquello que estaba reservado, se devela 





En lo que atañe a la controversia como se expuso en el curso de la investigación, 
está realmente resulta limitada, por cuanto en aquellos eventos en los que interviene 
quien aparece como indiciado o imputado y que por regla general se circunscribe a 
las  audiencias de control previo y posterior, esa controversia gira en torno a la 
legalidad o ilegalidad de la actuación investigativa, es decir frente a la legalidad o 
ilegalidad  en la consecución de elementos  materiales probatorios o evidencias 
físicas, mas no al contenido de medio de conocimiento como tal  o  al elemento 
mismo, por cuando esa controversia es propia de la fase procesal. 
La distinción  entre la fase  preprocesal y la procesal,  igualmente nos permite tener 
un  norte  frente a la toma de algunas decisiones en la fase procesal, como es el 
caso de la Nulidades, por cuanto en el accionar de aquellas que se presenten  en el 
marco de la audiencia de acusación,  solo surtirán efectos sobre un acto preprocesal 
en particular como ocurre con la  imputación, cuando se acude a esta vía, sin que 
afecte las demás actividades o actuaciones preprocesales, nulidad que ocurrirá 
cuando no se satisfacen los requisitos formales que se exigen para  dicho acto que 
tiene efectos procesales,  pero en todo caso no podrá estar enderezada a disputarle 
la función  que es propia de la Fiscalía General de la Nación, quien en todo caso 
con la observancia del factum comunicado en esta fase preprocesal formulará la 
acusación correspondiente ante el juez de conocimiento respectivo. 
Mas aquellas nulidades que se relacionen con la consecución de algún elemento 
material probatorio evidencia física e información legalmente obtenida, en el marco 
de los artículos 23 y 455 de la ley 906 de 2004, se trataría de una discusión que es 
más propia de la audiencia preparatoria donde se adoptan determinaciones sobre 
la exclusión de los medios de conocimiento por lo que en principio resultaría una 
improcedencia plantear esa nulidad en la audiencia de formulación de acusación. 
Otra de las conclusiones que se desprenden de los temas tratados es que las 
actividades que se realizan en la fase preprocesal tienen como finalidad una 





la misma, será en la fase procesal donde se materializa la preparación o 
alistamiento del juicio de quien resultare acusado como consecuencia de ese 
ejercicio.  
Como se pudo apreciar si se tiene una meridiana claridad de los temas que en 
apretada síntesis hemos planteado, seguramente se podrán evitar discusiones que 
en ocasiones resultan estériles y que traen como resultado un atascamiento de la 
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